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L Ansgangspmikte. 

Die BetrachtnDgen nnserer Jnristen liber das Wesen der 
Erbfolge gehen meistens ans von dem Satze, dass logische 
GoDseqaenz des Todes das Erl^scben aller Recbte nnd Ver- 
bindliobkeiten des Verstorbenen sei und dass diese Gonseqaenz 
nnr abgewendet werde dnrch besondere dem Verstorbenen 
eiiien oder mebrere Ueberlebende snbstitnirende Veranstaltnng 
des positiven Rechtes. Unabweisbar wSre jedoch jene An- 
nahme nar, wenn die rechtlicben Beziehnngen des einzelnen 
ihre Wirkang nicht tiber sein persOnlicbes Dasein hinaus er- 
streckten; soweit dagegen dieses zatriflft, soweit fremdes mit 
dem eigenen nicbt nntergebendes Dasein an den rechtlicben 
Beziehnngen einer bestimmten Person theilnimmt, insoweit 
hat auch ihr Tod das ErlQschen dieser Beziehnngen keines- 
wegs znr notwendigen Folge; vielmehr vermdgen dieselben 
insoweit fortzuexistiren als der Verstorbene Uberlebt wird 
dnrch fremdes Dasein, welches an dem seinigen theilnahm 
als Bestandtheil seiner familia. Familia einer Person ist der 
Inbegriff des ihr eigenen, also ihres persQnlichen sowol als 
desjenigen Daseins, welches an jenem als Erweiternng des- 
selben theilnimmt nnd daher nach dem Untergange der Per- 
son als ein ihn tlberlebendes Ueberbleibsel ihres Daseins 
erscheint 

Es sind aber zweierlei Existenzen, welche an der des 
pater familias als Bestandtheile seiner familia theilnehmen: 
Personen nnd Sachen. Wir Neueren sind gewohnt, das 
Wesen der Sache als ein dem der Person absolnt fremdes 
zn betrachten nnd demgemliss die Gleichstellung pers5nlicher 
nnd sllchlicher AngehQrigkeit; welche in dem Personen nnd 
Sachen nnterschiedslos umfassenden Begriff der familia sich 

Holder, Beitr. z. rom. Erbr. i 



2 I. Ansgangspnnkte. 

ansspricht; anf das negative Moment der gleichmHssigen 
Unterwerfung zu beschranken. In Wirklichkeit ist aber nicht 
nnr das Dasein des Eindes gleich dem der Sache kein selb- 
stUndiges gegentlber dem des pater familias, sondern es par- 
ticipirt anch die eigene Sache gleich dem eigenen Kinde am 
eigenen Dasein des Hausherrn; gleich dem Verhaltniss des 
Kindes zum Vater ist anch das der Sache zum Eigenthtlmer 
eine rechtliche Verbindnng mit seiner Person. Kommt der 
Sache rechtliche Bedeutung nicht am ihretwiUen, sondern 
lediglich nm der Person willen zu, fUr welche sie existirt, 
so offenbart sich doch eben in dieser Bedeatang der Sache 
fUr die Person ihr Wesen als ein dieser nicht gleichgiltiges, 
also auch ihrem e>genen Wesen nicht schlechthin fremdes; 
denn wie kQnnte ftir Existenz and Wohlsein der Person das ^ 
ihr schlechthin Fremde von Bedeatang sein. Nicht nar ne- 
gativ die Bechtlosigkeit der Sache gegentlber der Person^ 
sondern positiv das BedUrfniss der Person, ihr Dasein durch 
fremdes za ergSnzen, and die Fahigkeit der Sache, zu dieser 
ErgSnzung za dienen, gelangt zam Aasdrack in der Aneignang 
der Sache, darch welche ihr Dasein dem der Person einverleibt 
wird. Wie aber die Krafte der mir gehdrenden Sachen meine 
eigenen verstarken, so bethiitigen sich aach an der Sache 
die eigenen KrSfte der Person darch ihre Dnterwerfang and 
Behiitang, Bearbeitang oder Benatzang, Erhaltang oder Ver- 
zehrang. H5rt mit meinem Tode meine Sache aaf ftlr mich 
als ein Mediam meines Daseins za existiren, so erscheint sie 
doch als ein Ueberbleibsel meines Daseins dadarch, dass der 
Einflass in ihr fortwirkt, welchen ihre Verbindnng mit meiner 
Person aaf ihre Existenz and Gestalt hatte. Nicht nar hat 
sie bis jetzt am meinetwillen existirt, sondern als eine meiner 
Willkttr preisgegebene verdankt sie meinem Than and Lassen 
ihre gegenwiirtige Existenz. 

Anfs Anschanlichste zeigt sich dieses Wesen der Aneig- 
nang an den zwei einander entgegengesetzten Fallen der 
Aneignang von Lebensmitteln darch Verzehrang and der An- 
eignang von lebenden Wesen, insbesondere Menschen, darch 
Dienstbarmachang. Was ihrem Wesen nach jede Aneignang 
ist, das ist die Verzehrang in leibhaftiger Erscheinang^ Anf- 
hebang der selbstSndigen Existenz der Sache darch Einverlei- 



I. AoBgangspunkte. 3 

bnng derselben io die eigene Existenz der Person. Nirgends 
tritt sodann nnzweideatiger die Bedentnsg der Saehe fttr die 
eigene Existenz der Person^ hervor, indem bier die Sacbe 
nnd die MOglichkeit ihrer Aneignnng scbleehthhi als Be- 
dingnng fUr die Erhaltnng der Person anftritt. Ebenso ist 
aber bier am angensebeinliebsten die Verwandtsebaft der 
Sacbe mit der Person , indem dieser als JLebensmittel nar 
solcbe Stoffe zu dienen yenn(5gen, ans welcben ibre eigene 
pbysiscbe Ersebeinnng znsammengesetzt ist. Endlicb liegt 
es bier bandgreiflicb zn Tage, dass die Aneignnng dnrcb 
einen Assimilationsprocess sicb voUziebt, weleber Kraft nnd 
Stoff der Sacbe nicbt obne eigenen ibre Form zersetzenden 
Kraftanfwand der Person dieser einyerleibt. 

Gebt aber bier die Sacbe nnmittelbar in der Person als 
Bestandtbeil ibrer eigenen Ersebeinnng auf nnd nnter, so wird 
von anderer Seite nicbt minder eindringlicb die Bebanptnng 
absolnter Fremdbeit von Person nnd Sacbe Ltlgen gestraft 
dnrcb die MOglicbkeit eines Eigentbnms an Menscben. Wlire 
die Sacbe als solcbe der Person scblecbtbin fremd, so wiire 
die Bebandlnofg des Menscben als einer Sacbe nicbt 'm(5glicb 
obne Verlengnang seiner Eigenscbaft als Menscb. Dieser 
Gedanke ist aber dem r()miscben Recbte gUnzlicb fremd. Wird 
docb in den Formeln der Sklave constant gerade als bomo 
bezeichnet. Nicbt negirt werden dnrcb seine Aneignnng die 
ibn als Menscben vor anderen Sacben anszeicbnenden Eigen- 
scbaften der Vernunft nnd des Willens ; sondern seinem Herrn 
sind sie dadnrcb zngeeignet, sie sind zn einem Bestandtbeile 
der diesem eigenen Kraft gemacbt. Indem aber so die Wil- 
lenskraft des Sklaven dnrcb seine Yerbindnng mit seinetn 
Herrn zn einem Sttlcke der eigenen Willenskraft des Herrn 
wird; ist dadnrcb die Handlungsf&bigkeit des Sklaven nicbt 
nnr nicbt verneint^ sondern dnrcb seine Yerbindnng mit der 
Person des Herrn erbObt. Dass der Sklave dem Herrn dnrcb 
seine Recbtsacte erwirbt, bernbt nicbt etwa auf eifier Voll- 
macbt des Herrn, sondern anf seiner Tbeilnabme an dessen 
eigener Existenz ^ welcbe ibn zur Erzengung von Recbts- 
wirkungen befUbigt; deren Hervorbringung ibm als berren- 
losem Sklaven scblecbtbin nnzng&nglicb wUre; das Willens- 
vermdgen des Sklaven ist also fttr den Herrn eine Erweite- 

i* 



4 !• Aoflgangspiuikte. 

rnng seiner eigenen Eraft in der doppelten Richtuog, dass 
der Wille des Sklaven nicbt etwa nnr nicht gegen den Herm 
zn wirken vermag, sondern dass er fUr ihn Wirknngen 
Unssert^ dBren Aeussernng dem nicht an einer fremden 
Existenz theilnehmenden Sklaven gILnzlich verschlossen ist. 
Dem Sklaven gegentiber steigert sich das Eigenthnm zar 
potestas; gerade der Erwerb des Sklaven fttr seinen Eigen- 
thtlmer wird auf diese zurtlckgeftibrt d. b. indem der Sklave 
von Natur gleicb seinem Herrn Person ist, wird seine Per- 
s5nlicbkeit als eine an der des Herrn tbeilnebmende bef&bigt 
fttr diesen Becbtswirknngen zu erzengen. 

So ist das VerbSiltniss der Person zur eigenen Sacbe 
zwar nicbt gleicb , wol aber analog demjenigen der Person 
za ibrer eigenen kQrperlicben Erscbeinnng; stebt an sicb das 
Object dem Sabjecte als etwas gegebenes und von seiner 
SabjectivitUt unabbUngiges gegentiber , so ist es darcb die 
Aneignnng dieser dienstbar gemacbt, so dass dadarcb ibre 
eigene VerkSrperung oder Objectivirung liber die Grenzen 
des eigenen Leibes binaas erweitert ist. 

Ans diesem Sacbverbalte finden ibre ErklSrung and Be- 
ricbtigung zwei Tbeorien neaerer Jnristen, die ibrer befrem- 
denden Form balber auf allgemeinen Widersprucb gestossen 
sind, aber gleicb wol einen wabren Kern entbalten; nemlicb 

1) Vangerow's *) Zuriickflibrung der Freibeit und Civi- 
t&t auf das Eigentbnm. Mit Becbt bat neuerdings A. Per- 
nice^) betont; dass der Ansdrack s a i inris in der Tbat nicbts 
anderes bezeicbne als einen, der sein eigener Herr ist. Wird 
nan einander entgegengesetzt, wer alieni iaris ist oder einen 
fremden Herrn bat and wer sein eigener Herr ist oder selbst 
Gewalt Uber sicb bat, so drilckt sicb darin allerdings eine 
gewisse Gleicbartigkeit der pers5nlicben Freibeit oder der 
Herrscbaft tiber das eigene Dasein atid der Herrschaft ttber 
fremdes Dasein ans. Verkebrt aber ist es, jene aaf diese 
zariickzaflibren ; es wird dadarcb die anmittelbarste and voU- 
kommenste Erscbeinangsform eines Princips zariickgeftibrt 
aaf die vermitteltere and anvollkonmienere. Die Herrschaft 



1) Latini Juniani S. 67 ff. Pand. I, 7. Aafl. S. 72. 

2) Labeo I. S. 111. Anm. 1. 



I. Aiugangspiinkte. 5 

meines Willens Ober die Glieder meines Leibes bernht ja eben 
daranf , dass dieser meiDem snbjectiven Dasein nicht als ein 
fremdes Object gegentlbersteht, sondern die eigene Verk5rpe- 
rung and Objectivirung desselben ist. 

2) Dieselbe ZarQckftahrang des UrsprttDglichen nnd Un- 
mittelbaren anf das Vermittelte and Abgeleitete liegt Puch- 
tas') Recht an der eigenen Person za Grande. Soil etwas 
mein sein kOnneo^ anf diesem Gedanken bernht die Annahme 
jenes Rechtes, so mass yor allem icfa selber mein sein. ^) Und 
allerdings ist der Begriff des Rechtssabjectes nicht ein ledig- 
lich negativer, indem er neben dem negativen Predicate der 
Freiheit das positive der Macht in sich schliesst, and es w&re 
keine Macht der Person tiber fremde Objecte denkbar ohne 
ihre Macht fiber das eigene kOrperliche Dasein, dnrcb welches 
ihr allein cine Einwirkang aaf fremde Edrper mOglich ist 

Aber, wird man sagen, die Macht der Person fiber das 
eigene Dasein ist eine nattlrliche, nicht dnrch das Recht ge- 
schaffene, wenngleich von rechtlicher Bedeatang ist sie doch 
selbst kein Recht, wShrend das Eigentam nichts anderes als 
ein Recht ist. 



3) Inst. §. 30 a. 207. Pand. a. Vorl. §. 46. 

4) Am deutlichsten spiegelt sicb dieser Gedankengang in dem 
Satze: „dem Berechtigten muss seine Pers(inlichkeit gegenstandlich 
geworden sein'*. (Inst. §. 207 zweiter Absatz). Im Gegensatze za 
Van ge row versteht Puchta Unter dieser sich selbst gegenstKndlich 
gewordenen PersSnlichkeit keineswegs etwa die leibliche Erscheinang 
der Person. Zwischen dem Sabjecte and dem Objecte seines Bechtes 
an der eigenen Person bestebt das Verhaltniss absoloter Identitat. 
Anstatt aber das „Mein" auf das »Ich'* zurtickzuflihren nnd zu erken- 
nen, dass jede Aneignang in gewissem Sinne die Differenz des Sab- 
jectes and des Objectes negirt, fUbrt Pa oh t a das Icb aaf das Mein 
zortick. Allerdings mass icb, am etwas aasser mir mein eigen nennen 
za k(5nnen, erst mein eigener Herr sein. Meint aber Paobta, die 
Unterwerfang eines Gegenstandes setze voraas, dass meine Person- 
licbkeit mir gegenstandlich geworden sei, so warzelt vielmehr die An- 
eignang von Sachen darin, dass die Person selbst in ihrer korper- 
lichen Erscheinang der Aassenwelt angehort, dass also der Gegen- 
satz des Subjects and des Objects kein absolater ist. Daraaf, dass 
das Dasein der Person selbst zagleich eio Sasseres ist, beraht die 
Moglichkeifc seiner Erweiterang darch Einverleibung fremden Daseins. 



6 I. Aasgangspankte. 

1st aberwirklich das Eigenthnm einRecht? Unter einem 
Bechte im subjectiven Sinne verstehen wir einmal die rechtliche 
Zalilssigkeit eines bestimmten eigenen Verhaltens; in diesem 
Sinne ist aber der Begriff des Bechtea ein lediglich negativer, ist 
Recht nichts anderes als die Negation des Unrecbts oder der 
Verletznng fremder Rechte. Ein positives Recht ist im 6e- 
gensatze daza die rechtliche ErmSchtignng ein bestimmtes 
Verhalten anderer zu fordern, so dass die Forderung'eine 
rechtsgem^sse oder eine solche ist, welche das Recht selbst 
sich aneignet und gegen deren Verletznng es auf Verlangen 
des Berechtigten reagirt. In diesem Sinne ist ein Recht die 
Forderung des Gl&abigers gegen den Schuldner, oder des 
EigenthUmers gegen denBesitzer^ also ttberhaupt die actio. 
In diesem Sinne ist dagegen das Eigenthnm jedenfalls nioht 
ein einzelnes Recht. Es ist aber auch nicht eine Snmme von 
Rechten; in der Stimme der dem EigenthUmer zu Oebote 
stehenden Actionen oder dessen, was der Eigenthttmer kraft 
seines Eigenthnms zu fordern befngt ist, geht es nicht auf. 
Es ist also weder ein Recht, noch eineSumme von Rechten; 
es ist vielmehr eine Quelle von Rechten. Ein RechtsverhUlt- 
niss ist es als ein vom Rechte nicht nur anerkanntes und 
geschtttztes, sondern auch in seinen Bedingungen bestimmtes 
YerhUltniss. Sein Wesen ist aber durch den Inbegrifif seiner 
rechtlichen Bedingungen und Folgen keineswegs bestimmt; viel- 
mehr ist dadurch nur die Sphere .des Eigenthumsbegriffs von 
aussen umgrqnzt. DieLehre vomEigenthnmserwerbe gibt dar- 
ttberAuskunft, wann das Recht eineSache als die meinige an- 
erkennt ; die Lehre von den Rechten des Eigenthtimers darttber, 
welche rechtliche Folgen es mit dieser Anerkennung verbin- 
det. Fragen wir aber, was das heisst, dass das Recht eine 
Sache als die meinige gelten lasst, und warum es mit der 
Anerkennung einer Sache als der meinigen die von ihm sta- 
tuirten rechtlichen Folgen verbindet: so kann die Antwort nicht 
anders lauten als so. Mein und Dein sind Begriffe, welche das 
Recht nicht schafft, sondern vorfindet. Was ich als das Meinige 
ansehe, das sehe ich als etwas mir nicht fremdes, sondern 
mit meiner Person verbundenes an, dessen Antastung durch 
Dritte daher eine Antastung meiner eigenen Person ist Was 
ich als das Deinige anerkenne, das erkenne ich an als etwas, 
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• 

was ich nicht antasten kann, ohne deine PersSnlicbkeit zn 
verletzen. Am InDigsten ist diese VerbinduDg zwiscben dem 
Snbjecte and Objecte im Verbfiltnisse der Person zu ibrer 
eigenen leiblicben Erscbeinnng. Ftlr die naive das Verb&lt- 
niss nicbt zergliedernde Empfindang ist kein Artnnterscbied 
sondern nnr ein Gradunterscbied zwiscben dem Meinsein mei- 
nes Armes und des denselben verlftngernden und seine KrSfte 
verst&rkenden Werkzenges. Ebenso stellt fllr das Verbalten 
des mir geb5renden Menscben der Eigentbumsbegriff die An- 
forderang, dass es ebenso durcb meinen Willen bestimmt 
werde wie mein eigenes Verbalten. Mein Haas, in dem icb 
lebe, mein Acker, yon dessen Ertrag icb lebe, ist filr einen 
naiven Sinn ebenso sebr ein StQck meines eigenen pers($n- 
licben Daseins als fUr ibn die Eleidang, womit icb meine 
BKSse decke, ein Ersatz dafllr ist, dass icb nicht gleicb dem 
Tbiere von Natar gegen E&lte gescbtttzt bin; das Fell des 
Tbieres, welcbes icb mir ttberziebe, ist ftlr ibn eine kttnstlicbe 
YerstSrkang meiner eigenen Haat. 

Dieser Aaffassang, dass das Mein gewordene za einem 
Stiicke meines eigenen Icb geworden ist, stebt nicbt entgegen 
die Verfinsserlicbkeit des Eigentbnms. Znnftcbst ist diese Ver- 
fiasserlicbkeit keineswegs ein wesentlicbes Kriteriam des Eigen- 
tbams. Je lebendiger icb einer Sacbe gegentiber das Geftlbl des 
Eigentbnms babe, desto scbwerer werde icb micb entscbliessen 
micb von ibr za trennen; wenn icb es aber tbae, so trenne icb 
micb damit yon einem Sttlck meiner eigenen persdnlicben 
Existenz in fibnlicber Weise wie wenn icb ein Sttlck meines 
eigenen kQrperlicben Daseins preifigebe. Sicb yon Haas and Hof 
trennen za mttssen kann ganz als SelbstyerstUmmelang empfan- 
den werden ; wenn yon anderen Sacben sicb za trennen einem 
nicbt scbwer fallt wegen ibrer geringeren Bedeatang ftlr die per- 
s5nlicbe Existenz, so kommt dasselbe yor bei Abtrennong yon 
Stttcken der leiblicben Erscbeinnng , and bier wie dort be- 
rabt lediglicb aaf sabjectiyer Empfindang die Annabme eines 
grOsseren oder geringeren Verwacbsenseins des preisgegebe- 
nen Stttckes mit der eigenen PersQnlicbkeit ; hat man im 
AUgemeinen keine Empfindang ein irgend wesentlicbes StUck 
des eigenen Daseins preiszageben, wenn man sicb die Haare 
scbneiden llisst oder sicb rasirt, so bat diese Empfindang im 



8 L Auflgaogspiuikte. 

hOchsten Grade manches Weib, welches sein schOnes Haar 
nnd mancher Mann, der seinen stattlichen Bart opfern soil. 
Wie die Verzehrang von Nahrangsmittein sachlicheB Eigen- 
tbnm in einen integrirenden Bestandtheil der eigenen Erschei- 
nnng verwandelt, so zeigt nns die Abtrennnng von Stilcken 
des eigenen Leibes den nmgekebrten Yorgang. Kein Mensch 
wird ' bezweifeln y dass mein Haar, mein Zahn oder mein 
Enochen mein bleibt anch wenn er von meinem K&rper ge- 
trennt ist; ist zwischen der Verbindang meines EQrpers and 
derjenigen meiner Sache mil meiner Person nar ein Gradnnter- 
schied, so versteht sich von selbst, dass diq Abtrennnng eines 
Sttickes von meinem KQrper die Verbindang des abgetrenn- 
ten Stilckes mit meiner Person zwar za einer weniger innigen 
macht, aber keineswegs ganz aafhebt; wSre dagegen meine 
Saebe in einem ganz anderen Sinne mein als mein EQrper, so 
liesse daraas, dass etwas als Stfick meines E()rpers mein war, 
sieb in keiner Weise schliessen, dass es nanmebr anch als 
eigene Sache mein wfire.^) 



5) Dass das Eigeotham elDe vom Becbte anerkannte and geschtitzte 
VerbindnDg der Sache mit der Person ist, wielche in den Rechten des 
Eigenthtimers nicht aafgeht, ist in yerscbiedenen Fassangen and Wen- 
dangen anerkannt von Wirth Beitr. zar Systematic des r5m. Civilr. 
(1856) Lei St fiber die Natar des Eigenthams (1859)- Brinz Pand. 
2. Aufl (1873) S. 210 ff. and Bekker Allerlei yon den dinglichen 
Becbten (Zeitscjir. f. ygl. Recbtsw. II. 1880 S. 1 1 ff.) Wenn der letzt- 
genannte Scbriftsteller eine innere and eine iiossere Seite der ding- 
lichen Rechte nnterscheidet, so ist daran nar auszosetzen, dass ein Recbt 
als solches eine innere gegen keine fremde Person sich wendende 
Seite nicht haben kann ; unterscheiden wir daher die innere nnd Sassere 
Seite eines Rechtsyerhaltnisses, so liegt jene den aus diesem entsprin- 
genden Rechten als dasjenige, urn dessen willen sie bestehen, za 
Grande , ohne selbst ein Recht za sein. Dasselbe ergeben aach die 
Untersachangen Thons(Rechtsnorm and sabjectives Recht), welche za 
dem Resaltate zwar nicht gelangen, aber conseqaenterweise gelangen 
miissten, dass das Eigentham ein Recht nicht ist, so dass wir yor der 
Altematiye stehen entweder den Begriff des Eigenthams als eines ein- 
heitlichen Rechtsdings tiberhaapt aafzageben oder in ihm anstatt eines 
Rechtes eine Qaelle yon Rechten, ein RechtsyerhSltniss im Sinne eines 
yom Rechte nicht geschaffenen, aber anerkannten and geschiitzten 
Verhaltnisses za erblicken. Za den Rechten des Eigenthtimero yerhSlt 
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1st BOB aber schon die eigene Sache der Person als 
Verstfirkung ihrer eigenen Kraft and Erweiterung ihres eigenen 
Daseins yerbunden, so gilt dasselbe in erhOhtem Masse vom 
eigenen Einde. Bernht das Eigenthnm der Sache anf der Ein- 
verleibung fremden Daseins in das eigene, so bernht die An- 
gehdrigkeit der Person auf der Entstehnng fremden Daseins 
ans dem eigenen. Verdankt meine Sache mir ihre gegen- 
w&'tige Existenz nnd rechtliche Bedentang, so existirt das Kind 
ttberhanpt erst dnrch den Vater. Wie die Sache fttr den 
Eigenthtlmer nnd darch den Eigenthttmer, so existirt das Kind 
dnrch den Vater nnd fllr den Yater, das Yerhfiltniss beider 



sioh das Eigentham genaa so wie nacb Savignys (Syst. §. 4) Be- 
BtimmuDg das BeobtsvorblUtniss zam einzelnen Rechte sich verhSlt. 
Findet Sayigny (§. 53) als GegenstSnde unserer Herrschaft J ) das ar- 
sprfioglicbe Selbst 2) das in der Familie erweiterte Selbst 3) die 
Snssere Welt, so bedarf es von dieser Classification zur richtigen £r- 
fassnng des Eigenthnmsbegriffii nor noch des einen Schritts, dass aach 
die Herrschaft der dritten Art als Selbsterweiterang nnd damit das 
Object dieser Herrschaft als ein dem eigenen Selbst assimilirtes nnd 
einverleibtes erkannt wird. Freilicb ist diese Assimilation nnd Einver- 
leibnng nie eine vollkommene; wo sie wie bei der organischen Assi- 
milation Yon Nahmngsmitteln eine vollkommene wird, da geht die 
Sache und mit ihr das Eigenthnm nnter. Art nnd Grad dieser Assi- 
milation bestimmt sich bei jeder Gattnng von Objecten durch Art 
nnd Grad ihrer Bedentung fUr das Dasein der Person nnd der Reac- 
tion ihrer ErSfte gegen die dem eigenen Dasein sie einverleibende 
Kraft der Person. Liegt aber so dem Eigenthnm ein bestimmtes fac- 
tisches Verhaltniss der Sache znr Person zu Grnnde nnd ist dieses 
bei verscbiedenen Arten von Sachen ein verschiedenes, so folgt doch 
daraus 

1) nicht, dass wie Le ist will, das Eigentham ein NaturverhSltniss 
and nicht ein RecbtsverhSltniss wSre; denn Eigenthnm ist die Theil- 
nahme der Sache am eigenen Dasein der Person als eine vom Rechte 
angenommene und anerkannte. 

2) Ebensowenig folgt darans, dass mit Adolf Wagner (AUg. 
Volkswirthschaftslehre I. S. 448 ff.) ^grundverschiedene Eigenthums- 
arten" za nnterscheiden waren. Indem das Recht eine Sache als die 
meinige anerkennt, erkennt es an, dass dieselbe an meinem eigenen 
Dasein insoweit participirt, in ihm insoweit anfgeht und dasselbe inso- 
weit verstarkt als dies nacb der Natur der Sache mdglich ist Regel- 
mSssig tiberlasst es das Recht dem Eigenthtimer selbst mit seiner 
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Momente ist aber in beiden Fallen das umgekehrte. Indem 
die Sache fttr die Person als Object ibres Begebrens nnd 
wtlnscbenswertbe Erganzang ibres Daseins existirt; yeranlasst 
sie die Person sie diesem ibrem Dasein einzaverleiben nnd sie 
dadnrcb zn einer solcben zu macbenl welcbe von nan an 
durcb die Person existirt. Indem dagegen das Kind obne 
den Vater ttberbaapt nicbt existiren wtirde, existirt es fUr ibn 
als sein OescbOpf. Die beiden Momente eines ftusserlicb von 
dem des pater familias yerscbiedenen und ftlr sicb existirenden^ 
jedocb von pater familias abbfingenden nnd das seinige erweitern- 
den Daseins sind im eigenen Kinde nnd in der eigenen Saebe in 



Sache fertig za werden, so dass ibre Assimilation nach Massgabe 
ibres eigenen Wesens and der persSnlichen Erafte des Eigentbtimers 
ohne Beihilfe des Rechtes sich vollzieht. Daram sind im All- 
gemeinen die Rechtsfolgen des Eigenthams bei alien Sachen diesetben, 
indem die Sassere Seite des Yerhaltnisses, vermdge welcher die Sache 
far jeden andern eine frerade ist, durcb Art and Grad ihrer Theilnahme 
am Dasein des Eigentbtimers nar ansnabmsweise bertibrt wird. Mit 
Recht bemerkt also Bekker (a. a. 0. S, 18) dass „wenn z. B. die 
firmer den Herren Rechtshilfe wider die Sclaven nach Bedtirfnisss ge- 
wShrt batten'^, darin ein Rechtsscbatz der Innenseite gelegen batte. 
Wenn anderseits das Recht der Kaiserzeit gewisse grSbere Missband- 
Inngen der Sclaven verbot, wenn anser Recht ans wirtscbafklicben 
Grtinden Bescbrankangen des landwirtscbaftlichen Eigenthams, des 
Eigenthams anWaldangen etc. statnirt, so ist bier dasEigentbam nar 
nach seiner Innenseite bescbrSnkt; die Ursache dieser BescbrSnkang 
liegt aber nicbt darin, dass das Wesen der Sache respectirt wtirde 
als ein der Person fremdes, sondem — neben Rticksicbten anf das 
Gemeinwol, welcbe in grSsserem oder geriagerem Grade stets die 
Freibeit der privaten Existenz bescbriinken — gerade in der bestim- 
mnngsgemSssen Bedeatang der Sache ftir die Existenz der Person. Ge- 
rade daraufberabt der Wert des Eigenthams an Sklaven, dass bier das 
Eigenthamsobject die besondere Bescbaffenbeit eines Menschen bat, 
gerade anf der ProdactivitSt des Bodens der Wert des landwirtscbaft- 
lichen Eigenthums; verbietetnnn das Recht das bestimmte Eigenthamsob- 
ject in allza grossem Widersprache mit seinem Wesen zu bebandeln, so 
nimmt es dadurch die wahren Interessen des Eigentbtimers gegen dessen 
vernunftwidrige Launen in Schutz, negirt also das Eigentbum oder die 
Zngeborigkeit der Sache zu seiner Person ebensowenig als es dies 
dnrch andere Bescbrankangen des freien Handelns, wie sie z. B. den 
Unmtindigen treffen, that. 
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entgegeogesetzter Reihenfolge verwirklicht. Die Entstehnng des 
Eindes ist eine FortpflanzuDg des eigeDen, die Aneignung der 
Sache eine Assimilation fremden Daseins ; das Eigenthum der 
Sache bernbt auf der dnrch Aneignung vollzogenen Ueber- 
windnng ihrer nrsprilnglichen Fremdheit, die AngehOrigkeit 
des Kindes anf dem Ursprnnge seiner Individaalitfit ans der 
eigenen IndividnalitSt des Vaters. 

Im Bisherigen haben wir die pers^nlicbe AngehOrigkeit 
ansscbliesslich ins Auge gefasst in Gestalt der patria potestas. 
Betracbten wir dem gegentlber das ebelicbe VerblUtniss, so 
ersebeint es vielmebr dem VerbUltniss der Person zar Saebe 
analog in dem einen Pnnkte, dass die Verbindang der Ebe- 
gatten nicbt ans einer nrsprttnglicben Einbeit entspringt, son- 
dern darcb Vereinigung ursprttDglicb getrennter Existenzen 
entstebt. ,,Nicbt anf Fortpflanzang, sondern auf Ergllnzung 
der Individualitfit nicbt auf Entwickelung der Einbeit zur 
Mebrbeit sondern auf Verbindung der Mebrbeit zur Einbeit 
berubt die Ebe" •)• Wie die Saebe der Person gerade das- 
jenige bietet, was ibr seibst feblt und dadureb zur Ergftn- 
zung ibres Daseins dient, wie daber der Wert der Saebe fUr 
die Person sowol auf einer gewissen Verwandtscbaft als auf 
einer gewissen- Differenz ibres beiderseitigen Wesens berubt: 
so ancb die Stellnng des Gatten zum Gatten. Zwiscben Per- 
son und Saebe ist aber die Differenz die fundamentale nicbt 
etwa der natttrlicben Substanz (bezUglicb welcber vielmebr, 
wie das Eigentbum an Menscben zeigt, Gleicbbeit besteben 
kann) sondern der Existenz und des Mangels eigener Berecb- 
tigung, recbtlieb anerkannten FUrsicbseins. Zwiscben Ebe- 
gatten bestebt umgekebrt in jener Beziebung voile Gleicbbeit; 
die Skcbe ist der Person unmQglicb, der Gatte dem Gatten 
notwendig ebenbttrtig, indem sie Subjecte derselben Recbts- 
gemeinscbaft sind. Diejenige Er^tozung seines Daseins aber, 
welcbe vermOge der DiflFerenz des Gescblechtes die Frau dem 
Manne leistet, ist die Vermittelung seiner Vervielfaltigung. 
Die Frau stebt daber zum Manne im umgekebrten Verhiilt- 
niss wie die Tocbter. Durcb beide pflanzt der Mann seine 
Individualitiit fort; ist aber die Pers6nlicbkeit der Tocbter 



6) Main Yortrag ttber die r(5mische Ehe (1874) S. 9. 
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selbst eine Seprodaction der Yfiterlichen, so ist sie einer fer- 
nereD FortpflanzuDg derselben nnf&hig, wfibrend umgekehrt 
die Fran die PersQnlichkeit des Mannes darch die yon ibr 
geborenen Kinder fortpflanzt. Die recbtlicbe Stellung der Frau 
ist darum derjenigen des Eindes analog, indem die Ebefran, 
welcbe in mannm mariti convenit, vergleiebbar ist dem Ar- 
rogirten. Arrogation und in mannm conventio dienen dem- 
selben Zwecke. In beiden Fallen wird eine fremde Existenz 
derjenigen des pater familias einverleibt, and in beiden Ffillen 
im Gegensatze znr Aneignnng einer Sacbe mit der Wirknng, 
dass die in einer fremden anfgegangene Existenz reebtlieh 
bebandelt wird als eine aus dieser bervorgegangene. 

Existirt nun aber die eigene Sacbe sowol als das eigene 
Kind dnrcb den pater familias nnd fttr den pater familias, so 
verwandeln sie sicb dureb seinen Tod aus Bestandtbeilen in 
Ueberbleibsel seines Daseins. Sie sind dies aber in versebie- 
denem Sinne. Als eine der Willktlr ibres Eigentbttmers preii?- 
gegebene verdankt die Saebe seinem Tbnn nnd Lassen ibre 
gegenwSrtige Existenz. Verdankt sie ibm niebt ibre Ent- 
stebung*^), so verdankt sie ibm docb ibre Erbaltang. Am 
Anscbanlicbsten zeigt sicb dies am Kriegsgefangenen, den der 
Ueberwinder, anstatt ibn za t5dten, sicb dienstbar macbt. Es 
ist daber, wenn aucb vielleicbt sprachlicb nicbt ricbtig, so 
docb sacblicb dnrcbaus zutreffend das Wort seryns mit ser- 
yare in Verbindnng zu bringen. Nacb dem Tode des Eigen- 
tbttmers ist nun die Sacbe zwar nicbt mebr eine solcbe, welcbe 
durcb ibn existirt , wol aber eine solcbe, welcbe bis dabin 
durcb ibn existirt bat, und indem ibre nunmebrige Existenz 
in Gemfissbeit des allgemeinen Zusammenbangs der Gegen- 
wart mit der Vergangenbeit durcb ibre frttbere Existenz be- 
stimmt wird, ist die AbbSngigkeit ibres Daseins yon dem 
ibres frttberen Eigentbttmers eine zwar der Vergangenbeit an- 
gebQrende, welcbe jedoch m5glicber Weise in der Gegenwart 
fortwirkt. Indem aber der Sacbe recbtlicbe Bedeutung nnr 



7) Dies gilt auch von derjenigen Sache , welche darch Verarbei- 
tung za einer nova species geworden ist; sie verdankt dem Speci- 
ficanten ihre Existenz nnr im Sinne ihrer gegenwSrtlgen darch Um- 
formang eines schon vorhandenen Stoffes entstandenen Gestalt. 
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nm der Person willen znkommt, fttr welche sie existirt, so 
yerm&g dnrch die von ihm hioterlasBenen Sachen die Existenz 
des Verstorbeoen nar insoweit fortzawirken als ihr eine recht- 
llcbe BedeutaDg f)ir dritte Personen znkommt. 

Weit intensiyer wirkt die pereSnliche AngehQrigkeit fort 
Als ein durch den Vater erzeugtes ist das Kind anch nach 
des Vaters Tode ein solches, welches nicht nnr bei seinen 
Lebzeiten dnreh ihn existirt bat, sondern nach wie vor durch 
ibn, den Urheber seines Daseins, existirt. Ebenso wirkt aber 
in seinem Dasein nnmittelbar fort seine frfihere Existenz fttr 
den Vater als Erweiterung seines eigenen Daseins. Das in- 
dividaelle FOrsichsein, welches vom Tode des Vaters an . dem 
Kinde zukommt, besteht nicht trotz sondern wegen seiner 
Abh&ngigkeit vom Vater. Gerade als Sohn eines Freien nnd 
eines rOmischen Bttrgers ist das Kind frei nnd rOmischer 
Btlrger; gerade deshalb wird der Sohn durch des Vaters Tod 
pater familias, weil sein Dasein dem eines pater familias als 
ebenbflrtige Vervielf&ltigung and Fortsetzung seines Daseins 
entsprungen ist. Des Sohnes Eigenschaft als Freier, als Btlr- 
ger, als pater familias ist eine vom Vater ererbte ; im Gegen- 
satze zu Freiheit nnd Bttrgerrecht ist aber seine privatrecht- 
liche Selbstftndigkeit dnrch den Tod des Vaters bedingt, da 
es des Vaters familia ist; an welcher er vermOge seiner Ab- 
stammung vom Vater theilnimmt nnd deren Haupt er nicht 
nebeu; sondern nur nach dem Vater zu sein vermag. 
Schloss die Abhftngigkeit vom Vater neben diesem die Exi- 
stenz des Sohnes als eines selbstHndigen Privatrechtssubjectes 
auS; so begrttndet eben dieses Verhftltniss znm Vater nach 
dessen Tode die Eigenschaft des Sohnes als Subject einer 
eigenen der vftterlichen entsprungenen familia. Als Repro- 
duction der y&terlichen Persdnlichkeit ist die des Sohnes, so 
lange der Vater lebt, eine blose far sich nicht in Betracht 
kommende Erweiterung, von seinem Tode an dagegen eine 
Fortsetzung der vftterlichen. Existirt aber so im Kinde der 
Vater fori, so existirt anch durch und filr diesen Fortsetzer 
des vllterlichen Daseins alles sachliche Dasein, welches bis 
zu des Vaters Tode durch und flir diesen existirt hatte. In- 
dem die sachlichen Bestandtheile der vom Verstorbenen hinter- 
lassenen familia ebensowol seinen Tod ttberdauemde StUcke 
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seines rechdichen Daseins sind als ifare persOnlichen Glieder, 
wfthrend doch nnr diesen die Ffibigkeit recbtlichen Ftti'sich- 
seins znkommt, ist die selbst&ndige Fortexistenz der hinter- 
lassenen familia an die Binterlassung persOnlicher AngebQrigei' 
geknilpft; indem aber sie^das Dasein des' Verstorbenen fort- 
setzen, nimmt an dieser Fortsetzang aneb der fllr sicb der- 
selben nnf&bige sacblicbe Nacblass des Verstorbenen tbeil. 
Hinterlltost dagegen der Ver^torbene nor Sacben , so ist ibre 
dareb den Tod erloscbene Verbindnng mit der Person des 
Verstorbenen von reebtlieber Bedentnng nnr nocb in soweit 
als sein eigenes recbtlicbes Dasein nm anderer Personen 
wiilen existirte. Solcbe Personen aber sind des Verstorbenen 
(gdttlicbe nnd menscblicbe) Glfinbiger. Verf&Ut von Alters 
ber der seine Scbuld nicbt I(jsende Scbnldner mit seiner gan- 
zen Existenz and der an dieser tbeilnebmenden Habe dem 
Glfiubiger, so milssen diesem aucb nacb des Scbnldners Tode 
die ibn fiberlebenden Ueberbleibsel seiner Existenz verfallen. 
Dies gilt aber nicbt nnr von des Scbnldners sacblicber, son- 
dem eben so von seiner persQnlicben Hinterlassenscbaft; er- 
greift das Recbt des GlUabigers mit der eigenen Person des 
Scbnldners die mit ibr verbnndenen Personen sowol als Sacben, 
so mnss es ebenso nacb seinem Tode seine ganze Hinter- 
lassenscbaft ergreifen. Wie aber bei Lebzeiten des Scbnld- 
ners seine familia dem Glfinbiger lediglicb als Appendix sei- 
ner Person baftete , so baften ancb bei Hinterlassnng persdn- 
licber Angebtlriger die Nacblasssacben nicbt fUr sicb, sondern 
indem sie baften als Stttcke der nacbgelassenen' familia des 
Verstorbenen, ist ibre Haftung entbalten in der Haftnng der 
das recbtlicbe Dasein des Verstorbenen fortsetzenden Hinter- 
bliebenen. 

Kenestens bat Alfred Per nice®) Bedenken erboben ge- 
gen die Annabme, dass im Sobne die Haftnng des Vaters 
sicb fortsetzt kraft der scbon bei Lebzeiten des Vaters aucb 
fUr ibn begrtlndeten Haftung. Was er dagegen einwendet 
ist einmal der poenale Gbaracter der altrQmiscben Execution 
nnd dann die Verscbiedenbeit des Sinnes, in welcbem von 



8; Kr. Vierteljahrschr. 22, S. 258 Aom. 
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einer HafluDg des Haassohns and des zum Erben des Vaters 
gewordenen Sohns die Rede sei. Eine HaftuDg des Haus- 
sobns lasse sieh entweder so denken, dass er als Theil der 
familia dem GlSnbiger TerfaUe, oder so dass er gleich dem 
Yater erst dnrch venditio trans Tiberim nnfrei werde. Dass 
nun, wie Per nice betont, die erste Annahme gegen einen 
Fnndamentalsatz des rQmischen Staatsrecbts verstiesse, ist 
nnbestreitbar; dassxlagegen der zweiten das ganz persdnlicbe 
damn as esto nnd namentlich der poenale Character der 
altr^mischen Execntion antkberwindliche Schwierigkeiten be- 
reite, ist nicht zuzugeben. Pernice selbst hat — tibrigens 
darin wenigf^r allein stehend als er anznnehn^en scheint *) — 
die Befngniss des Vaters sein Kind als Sklave ins Ausland 
za vierkaafen dargethan; yerf&llt nnn mit dem Untergang 
seiner Personlichkeit das Yermdgen des Schuldners dem jene 
vernichtenden GlSobiger, so gehQrt hierher auch das eigene 
Kind nicht als ein der Gewalt des Vaters unterthanes, wol 
aber als ein der Degradirnng zur Sache darch Verkaaf in 
die Fremde ansgesetztes ; die eigene T5dtungs- nnd Verkaafs- 
befngniss des Vaters ist es, welche gleich seinen tlbrigen Ver- 
mOgensrechten auf den Gliiubiger Obergeht. Ist es aber das 
eigene Recht des Vaters^ vermittelst dessen der Gl&ubiger 
als Bin ttber die yiiterliche Existenz verfUgender aach fiber 
die Freiheit des Sohnes verfUgt; so fragt sich, \At diese 
Verftlgung sich damit vertrage, dass das Recht des Vaters 
dnrch den Untergang seiner Person notwendig erlischt nnd 
nicht gleich seinen VermQgensrechten ihn zn tiberdaaern ver- 
mag. Sind aber die Kinder liberi d. h. verm6ge ihrer Ab- 
stammang von einem Freien zur Freiheit geboren und nar 
im VerhfUtniss zum Vater als dem Urheber ihres Daseins 
ohne eigene Berechtignng, so ist die durch die Haftung flir 



9) Als selbstverstandlich -betrachtet jene Befugniss des Vaters 
schon Dernbarg Beitr. zur Gesch. des rom. Test 295 not. 18. Gleich 
Pernice beruft sich dafUr auf Cic.pro Caec. 34, de orat.J. 40 SchrS- 
ter Zsch. f. Civ. und Proc. XIV. S. 154 sowie Keller Inst. S. 199 
und Danz Gesch. des R. R. 2. Aufl. I. S. 177. Neuerdings theilt 
dieselbe Meinung Schmidt das Hauskind in mancipio Anm. 11, wel- 
cber aber nur die letztere Stelle flir beweisend erkllirt. 
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die Schnlden ihres Vaters gegebene BeschrSnknng ihrer Frei- 
heit nm nichts weniger yerstlindlich als die gleiche Haftang 
des darch seine eigene Handlimg verscbuldeten. Anch das 
dnrch Tod erloschene v&terliehe Secht muss ibnen gegentlber 
insa^eit fortwirken als der Vater selbst em Object fremden 
Bechtes war. Participirt der Sobn an des Vaters Dasein 
nnd setzt er es nacb dessen Tode fort, so erstreckt sich auch 
anf ibn and existirt in seiner Person nacb des Vaters Tode 
fort die durch Scbalden des Vaters gegebene BescbrSnkung 
seiner Freibeit durcb die Becbte seiner Gl&abiger. Entgeg- 
net aber Pemice ^das nnbestimmte Wort ^Haftang' bringe 
bier eine anscbeinend logiscbe Conseqnenz za Wege, die 
tbats&cblicb docb kaum vorbanden ist^, so ist dieser Ein- 
wurf wol so za versteben, dass von einer Fortsetzang der 
dem Sobn scbon bei Lebzeiten des Vaters obliegenden Haf- 
tang scbon desbalb keine Rede sein k^nne, weil der Sobn 
als Tbeil der vHterlieben familia docb keinenfalls in demsel- 
ben Sinne bafte, in welcbem er nacb des Vaters Tode als selb- 
stUndige Person bafte. Ganz ebenso aber wie die Haftang 
des Haaskindes aas einer mittelbaren in der Tbeilnabme an 
der familia begrlindeten in die anmittelbare des selbst scbal- 
denden sicb verwandelt; in derselben Weise verwandelt sicb 
nacb Pernice's eigener Annabme die nicbt als eigenes Becbt 
gestaltete Tbeilnabme des Haaskindes am VermQgen des pa- 
ter familias darcb dessen Tod in die Erbebang zam Sabjecte 
dieses Verm6gens; bindert ans in diesem Falle die Dispari- 
tUt der recbtlicben Form nicbt die Gontinait&t der Sabstanz 
anznerkennen, so ist nicbt abzaseben waram sie es in jenem 
Falle tbon soUte. Was aber den poenalen Gbaracter des r5- 
miscben Execationsrecbtes betrifft, so ergibt er sicb keines- 
wegs sicber aas der von Pernice betonten Analogic des in- 
censas and des der Aasbebang sicb Entziebenden. Gic pro 
Gaec. 34, 99 fbbrt fiir diese beiden FSlle die Verwirkang der 
Freibeit daraaf zarlick, dass der zam Gensas oder Kriegs- 
dienst sicb nicbt Stellende sicb selbst die Freibeit aberkenne 
and ebenso bezeicbnet den letzteren Arrias Menander (L. 4 
§. 10 de re mil. 49, 16) als einen solcben der die Freibeit 
preis gibt. Derjenige aber, der, modern za reden, seine 
Zablangen einstellt, gibt.damit seine recbtlicbe Stellang preis ; 
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haftet er mit seinem ganzen Dasein ftlr die ErftilluDg seiner 
Scbulden, so ist es nnr die Gonsequenz der NichtertUllaDg, 
wenn er dem Glliabiger verfSUt ; wer niebt mebr zablen kann, 
kann niebt mebr seine Existenz bebaupten, obne dass es auf 
den Grand seiner ZablungsunfiLbigkeit ankHme. Es ist ge- 
wiss kein gesunder nnd zntreffender Gedanke, dass die R(5- 
mer von Alters ber in jedem der Erftlllung seiner Verbind- 
licbkeiten niebt mebr gewaebsenen Scbuldner einen wort- 
brliebigen Verbrecber geseben biitten. Wie will man diese 
Annabme reebtfertigen fUr ein Gemeinwesen, in welcbem die 
grosste Bolle die Verscbuldung des kleinen Grundbesitzers 
spielte, dessen ZablungsfSbigkeit vom Ausfall der Emte und. 

. damit weit mebr von der Gnnst des Himmels als vom eige- 
nen Verbalten abbing? Wie stimmt sodann mit dem poena- 
len Cbaracter der Execution die fttr ibre VoUstreckong be- 
stebende Frist, welcbe niebt etwa dem Scbuldner zur Um- 
kebr von der angeblicb betretenen Babn des VerbrecbenS; 
sondern Dritten zu seiner Ausldsung Gelegenbeit geben soil? 
Und wie vertrilgt sicb vollends mit diesem poenalen Cbarac- 
ter der Execution die Haftung der Erben^ welcbe docb in 

, den zwQlf Tafeln anerkannt ist, also in demselben Gesetze, 
dessen Bestimmungen man als Beweise jenes poenalen Cba- 
racters anzufbbren pfiegt? 

Das gleicbfallsYonPernicebetonte ^ganzpersdnlicbedamnas 
esto^ beweist nur die zur recbtlicben IdentitiLt sicb steigernde 
innige Verbindung der Person undibrerfamilia, vermOge welcber 
die Gewalt des Glaubigers tiber die familia des Scbuldners eines 
besonderen Ausdruckes niebt bedurfte, da sie unmittelbar ent- 
balten war in der pers5nlicben damnatio des Scbuldners. Wenn 
nSmlicbPucbta (Inst. §.179) der Ansicbt ist, der GlUubiger 
babe keinerlei Macbt fiber das etwa nocb vorhandene Vermdgen 
des ibm verfallenen Scbuldners gebabt, so wSre dies niebt 
nur praktiscb unbegreiflicb, sondern ist aucb logiscb undenk- 
bar. Gestattete die UnablOsbarkeit des Verm()gens von der 
Person dem GlUubiger niebt an das Verm5gen des Scbuld- 
ners unter Umgebung seiner Person sicb zu balten, so musste 
kraft desselben Zusammenbangs mit der Person aucb alles 
am ibrigen tbeilnebmende in ibrer Gewalt befindlicbe Dasein 
der Gewalt des GlSubigers verfallen. Mit Unrecbt nimmt aber 

Holder, Beitr. z. torn, Erbr- 9 
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H a 8 c h k e (Nexnm S. 86) an, dass yon Alters her die Gewalt des 
Glaubigers tiber das VermQgen des ihm yerfallenen Schaldners 
in der Befagniss des'Verkaufes aafgegangen sei. Den Schuldner 
selbst mjt seinen persQnlichen Angeh5rigen konnte der OlUn- 
biger nur tQdten oder in die Fremde verkaafen, weil ein ro- 
mischer Btirger innerbalb des rQmischen Oebietes nur dureb 
Tod anfhQren konnte rOmiscber Btirger za sein. Das Ver- 
mOgen des 6et5dteten oder Verkauften aber wurde ohne Zwei- 
fel scblechthin Eigentbnm des Glaubigers ; war aber der Schuld- 
ner mebreren GlSubigem anbeimgefallen, so wurde jedes 
Verm5gensstflck Eigenthum desjenigen, der den Anderen in 
seiner Ergreifnng zuvorkam und darauf beziehen wir den be- 
rUchtigten ZwOlftafelsatz: partis secanto; si plus minusve se- 
cuerint, se fraude esto ^^). Dass nach sp^terem Executions- 



10) Man pflegt zwar denjenigen, welche sich nicht entschliessen 
konnen jenen Satz auf das korperliche Zerschneiden des Schaldners 
za beziehen, vorzuwerfen, dass ihnen fUr den Geist und Ausdruck al- 
terthtimlichen Rechtes das Verstandniss abgebe. Dem ist aber za ent- 
gegnen einmal, dass die zw51f. Tafeln einer schon verhaltnissmassig 
fortgeschrittenen Calturstufe angehoren and sonstige Proben des in 
Bezug genommenen Geistes kaam aafweisen, and sodann, dass der 
Sprache r5mischer Gesetze tiberhaupt der Gebrauch poetischer Hy- 
perbeln ganzlich fremd ist Hatten die zw51f Tafeln jene Bestim-* 
mang enthalten, so ware es ihnen damit wie mit jedem ihrer Worte 
bitterer Ernst gewesen and es ware dann auch wenig glaablich, dass, 
wie ausdrttcklich berichtet wird^ jene Bestimmang nie angewendet 
worden ware. Eine Generation, welche einen solchen Satz in den 
Inhalt eines reiflich erwogenen, insbesondere die Macht des Glau- 
bigers aafs Genaueste praecisirenden Gesetzes aufgenommen hStte, 
mUsste aach fahig gewesen sein diese Bestimmang gelegentlich zor 
Anwendung zu bringen. Nicht von entscheidendem Gewichte ist, 
was gegen unsere Deutung entgegnet werden kann, dass 

1) die R5mer der Eaiserzeit selbst jenen Satz auf den Eorper 
des Schaldners bezogen ; sie sind dabei beherrscht von dem Bestre- 
ben moglichst greller Ausmalung des Gegensatzes der rohen Vorzeit 
and der Gegenwart, in welcher wirs so herrlich weit gebracht. Dass aber 

2) die zwSlf Tafeln das Object nicht nennen, in welches dieGlau- 
biger sich theilen soUen, nOtigt nicht als solches den Leib des Schuld- 
ners anzasehen. Dass die Macht 'des Glaubigers zum Gegenstande 
die Person des Schuldners hat, dass aber^ zu dieser seine familia 
mitgehdrt, war selbstverstandlich ; sprach nun das Gesetz davon, wie 



■^ 
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recfate den Glilabigern nicht die Aneigimngy sondern ledig- 
lich der Verkanf des VermOgens ZQsteht, gestattet keinen 
Rfickschloss anf die frtlhere Zeit. Indem die Macht des Glfiu- 
bigers znm Gegenstande nicht die einzelnen dem Schnldner 
gehdrigen VermOgensstllcke ^ Bondern dessen YermdgeD als 
Bolebes bat, erforderte ibre RealisiroDg gegenflber der fort- 
existirenden Person die AblOsnng des Vermdgens als solcben 
von seinem bisberigen Snbjecte, welcbe erfolgt dnreb die 
bonorum venditio, wogegen das Verm($gen der mit ibrem 
ganzen Dasein der Gewalt des Glftubigers verfallenen Person 
diesem nnmittelbar anbeimfiel. Dagegen lltsst sicb ancb nicbt 
etwa die Analogie des das Venn($gen eines Vernrtbeilten ver- 
kaafenden Staates anfbbren. Denn nicbts ergibt, dass die- 
ser Verkanf notwendig gewesen wUre and dass der Staat 
nicbt auf beliebige andere Weise tiber das VermOgen des 
Vemrtbeilten b&tte verfUgen k(5nnen; also einfacb Eigentbttmer 
desselben gewesen w&re. Das Besondere dieser staatlicben 
gegentiber der VerfQgnng eines Privaten tlber ein ibm ange- 
fallenes Venn()gen lag nar darin, dass der Staat nicbt an 
die Formen des Givilrecbts gebunden war und daber durcb 
einen Act tlber das ganze ibm verfallene YermSgen verftlgen 
konnte, was zn tbnn ibn nicbt die Unmt)glicbkeit separator Ver- 
ftlgung liber die einzelnen Verm($geDSSt11cke, sondern die grOssere 
Einfacbbeit des Verkaufs in Bauscb and Bogen bestimmte. 

sicb die GlSabiger in die Ezistenz des Schuldners oder ibre Ueber- 
reste theilen soUten , so konnte diese Bestimmung nnr das YermQgen 
meinen als dasjenige mittelbare Dasein der Person, welches allein 
iheilbar ist. Dass hier Praevention entscheidet war nicht ungerecht, 
da es ohnedies nur nm Reste sich handeln konnte. Auf Theilnng des 
Eanfpreises ISsst sich die Bestimmnng nicht beziehen, da bezUglich 
desselben beim Verkanfe dnrch mehrere GlSnbiger fUr Praevention kein 
Banm ist. Bedenken k(5nnte man erheben wegen des ilberlieferten 
Zw(51ftafeltexte8: tertiis nnndinis partis secanto. Dass aber 
hier nach den zwei ersten Worten etwas ausgefallen ist, muss schon 
deshalb angenommen werden, weil dasGesetz doch nicht ausschliess- 
lich vom Falle mehrerer Glaabiger reden konnte, (setzen doch im tibri- 
gen die Bestimmangen der zw5lf Tafeln tiber die Execution gerade 
die £xistenz nur eines Glaubigers voraus); es wird fUr die angege- 
bene Zeit znnachst Verkauf oder TSdtung gestattet and dann erst 
ftir den Fall mehrerer GlSubiger jene Bestimmung getroffen haben. 

2* 
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Pernice^) bezeichnet es als bedenklich die domestica 
hereditas als Prototjp aller Erbfolge zu bezeichnen. ,,Dass 
die sui zuerst als Erben anerkannt wurden, versteht sicb; 
dass die Erbfolge aller andereD, aucb der testamentariscben 
Erben in ibren ModalitSten der domestica bereditas nacb- 
gebildet wSre, kann man bei den betr&ebtlicben Verscbie- 
denbeiten in gescbichtlicher Zeit nnm($glicb zam Aasgangs-^ 
sondern nnr znm Zielpunkte der Untersnebung macben'^ Die-, 
se Worte sind yon unstreitiger Berecbtigang denjenigen gegen- 
tiber^ welcbe dessbalb, weil der Urerbe das eigene Kind des 
Verstorbenen ist, den Testamentserben zum Adoptivkinde 
macben. Dagegen ist eine gewisse Vorbildliehkeit der domes- 
tica bereditas docb scbon dareb ihre zeitlicbe PrioritUt ge- 
geben. Wenn nocb in classischer Zeit bei der Erbeinsetzung 
das Scblagwort beres dareb keine Bescbreibang der Stel- 
lung des Erben ersetzt werden kann, wenn allem Anscbeine 
nacb die Formel beres esto die nrsprtinglicbe Form der 
Erbeinsetzung ist, so bat von Anfang an das Testament zn 
einer Stellungberufen, die es niebt definirt und daber aucb nicbt 
erst scbafft, deren Begriff und Existenz es vielmebr als ge- 
geben voraussetzt. Es muss daber der testamentarius beres 
einem alteren nacbgebildet sein nattirlicb nicbt inAnsebung 
des Berufuiigsgrundes, durcb den er sicb eben von anderen Er- 
ben unterscbeidet, wol aber in Ansebung der Stellung zu 
der er berufen ist. Sollte nun aber Zweifel dartlber besteben 
ob das Testament, indem es auf den von ibm als gegeben 
vorausgesetzten Begriflf des beres verweist, verweisen woUe 



1) Krit. Vierteljahrschr. 22 S. 258 Anm. 
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anf die Stellnng des snug and nicht etwa vielmebr anf die 
des legitimns beres i. e. S., so k^nnte diesen Zweifel schon 
der Spracbgebraeb der zw5lf Tafeln beseitigen, welcbe das 
Wort beres gerade Ditr void suns gebrancben nnd ftlr die 
von ibnen angeordnete Erbfolge der Agnaten nnd Gentilen ver- 
meiden. ' 

Bestebt aber so von vornberein die Wabrscbeinlicbkeit, 
dass die Stellang des sqqs beres massgebend gewesen sei 
fUr die des testamentariscben Erben, so wird dies bestfttigt 
dureb dasjenige Moment, welcbes im Begriffe des rGmiscben 
Erben fbr nns das fremdartigste, flttr diesen Begri£f selbst aber 
nm so cbaracteristiscber ist. Ist die Stellnng anderer Erben 
der des snns beres nacbgebildet , so erklftrt sicb anfs Leicb- 
teste^ dass jeder Erbe den Olfinbigem des Verstorbenen per- 
85nlicb baftet. Dass aber etwa diese Haftnng jener Erklft- 
rang niebt bedttrfte, iSsst sicb keineswegs bebanpten. Soil 
die Stellnng des Erben bezeiebnet werden durcb Verweisnng 
anf einen anderen der altrOmiscben Recbtsspraebe angeb5rigen 
Begriff; so bietet sicb kein anderer als der Begriff der fami- 
lia. Dass aber anf den Erben die familia des Verstorbenen 
tlbergebe, ist zwar die kttrzeste Bezeicbnung seiner Stellang, 
aber keineswegs eine genane, denn die Scbulden des Ver- 
storbenen sind kein Theil seiner familia oder seines Recbts- 
gebietes. Daber ist ancb der familiae emtor kein wirklicber 
ErbC; wie er sein mttsste, wenn die Erbfolge mit dem Ueber- 
gange der familia sicb decken wtlrde, nnd daber unterscbei- 
det. gerade der Uebergang der Scbulden die Erbfolge von 
anderen Fallen des Universalerwerbes oder des Untergangs 
einer familia in einer fremden. 

Hat aber die Scbuldenbaftung anderer Erben ibr Vorbild 
in der Scbuldenbaftung des suns beres, so erbebt sicb nocb 
die Frage, warum gerade in diesem Punkte seine Stellung 
massgebend geworden ist fbr die anderer Erben. Hat def 
suus beres die doppelte Eigenscbaft des suus und des beres 
und tbeilt er mit anderen Erben nur diese nicbt aber aucb 
jene, so dass das Verwandtschaftsverb^tniss, in welcbem er 
als suus zum Verstorbenen und seinen Verwandten stebt, auf 
andere Erben nicbt libergebt: worauf berubt es dann, dass 
seine Haftung fUr die Scbulden aucb auf andere Erben tlber- 
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geht, dass sie also gilt als ein Herkmal der Gattang heres 
nnd nicht als eine differentia specifica des snus heres? Wur- 
zelt die Sehnldenhaftung des sons heres in seiner Soitfit als 
dem besonderen Grande seiner Erbfolge and ist gerade der 
Erbgrand bei anderen Elrben ein anderer, so bedarf es be- 
sonderer ErklSrung, waram gerade die Conseqaenz dieses 
besonderen Erbgrnndes za einem wesentlichen Momente aach 
der nicht anf ihm berahenden Erbfolge geworden ist Wir 
haben die Haftang des saas heres daraaf zarOckgefUhrt, dass 
die Maeht, welehe den Glliabigem fiber die familia ihres 
Schnldners als ttber eine Accession seines pers5nlichen Da- 
seins zasteht^ den Tod des Schnldners liberdaaert als eine 
Macht nber die Ueberbleibsel seines pers5nlichen Daseins. 
Wir haben gesehen, dass dieselbe Macht in Ermangelnng per- 
sOnlicher Hinterbliebener den slUihlichen Nachlass des Ver- 
storbenen nnmittelbar ergreift. Jede Beerbnng darch andere 
entzieht nan den GlUabigem des Verstorbenen ihre Macht 
theils Hber die sni heredes, theils wenn es an sni fehlt, nber 
den sSchlichen Nachlass. Mit fittcksicht daraaf nan ist der 
Nachlasserwerb des Erben an die Bedingnng seiner person- 
lichen Haftang ftir die Schalden des Verstorbenen gekntlpft 
Nicht im Verh^ltniss zam Verstorbenen selbst and seinen 
Verwandten, wol aber im VerhSltniss za solchen Dritten, za 
welchen er in verrnQgensrechtlichen Beziehangen standi mass 
der anderweitige Erbe ganz an die Stelle des saas heres tre- 
ten; denn sein Schaldner kann dem GlSabiger nicht genom- 
men werden, ohne dass er ihm ersetzt wird darch die gleiche 
Haftang eines anderen. Ebenso wenig aber kann in Er- 
mangelnng eines suns heres dem GlMubiger seine Macht liber 
den Nachlass genommen werden, ohne dass ihm anstatt die- 
ses Ueberrestes seiner Forderang gegen den Verstorbenen 
eine Forderang gewiihrt wird gegen den Erwerber seines 
Nachlasses. 

Fordert aber die Gerechtigkeit, dass so dem GlUnbiger 
das darch die Erbfolge eines extranens ihm Genommene 
ersetzt werde, so kann arsprtinglich das Recht za solcher 
AblOsang des saas heres darch einen andern and za solcher 
Zuwendang des den GlSubigern anheim gefallenen Nachlasses 
an einen anderen nicht dem Einzelnen zngestanden haben. 
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UnniDglich kann, so lange nicht der letzte Wille ttber die 
SchrankeD sonstiger Verfllgnng hinansgehoben war ^) , dem 
Schaldner eine Verfttgnng zugestanden haben tlber das Becht 
seines Glfiabigers; vielmehr kann die Berafnng von extranei 
beredes nnr anfgekommen sein dnrch Acte des allgemeinen 
Willens and zwar dnrch solcbe, welche anf Grand vorgHngiger 
causae cognitio den einzelnen Fall regelten. Der erste Scbritt 
zur Lockeron^ der Macht des GlUnbigers tlber die Hinterblie- 
benen and den Nachlass seines Schuldners konnte nnr der 
sein, dass ibm darch den allgemeinen Willen ein neuer Schald- 
ner gegeben wnrde, dessen Personlichkeit gegen eine Ver- 
schlecbternng seiner Stellang die erforderlichen Garantien 
leistete. Schloss aber die Bernfang eines «xtraneas heres 
eine Expropriation der GlSabiger in sich, so erforderte sie 
zagleich eine Expropriation der etwa vorhandenen sni bere- 
des. War aach der Sohn bei Lebzeiten des Vaters seiner 
Willkttr schlechthin preisgegeben , so erlosch doch mit dem 
Tode dessen Macht liber ihn. Kann der Vater vermQge sei- 
nes Bechtes liber das Leben and die Freiheit des Sohnes 
darch T5dtang oder Verkauf ihn der Theilnahme an seiner 
familia entsetzen, so bedarf es doch, damit des Vaters fami- 
lia ftlr den Sohn eine fremde sei, dieser Entsetzang, and ist 
sie nicht erfclgt, so wird darch den Tod des Vaters dessen 
familia za seiner eigenen, so dass jede Zawendang derselben 
an Fremde tlber das Eigentham des Eindes verttlgt. Praegnant 
hat dies Paalns aasgedrtlckt in der bertthmten L. 11 D. de 
lib. et post. 28, 2. Dem Satze, dass die, eigenen AngehOrigen 
des Verstorbenen etiam yivo patre qaodammodo do- 
mini existimantar^ begegnen wir aach sonst. Hier ist 
aber die Annahme gllnzlich ansgeschlossen, dass damit etwas 
bios Factisches angegeben werden wolle, was nicht anmittel- 
bar, sondern hSchstens als Motiv fttr gewisse Bechtssfttze von 



2) Dass er dies von AnfaDg an gewesen ware , kann nicht ange- 
nommen werden. WSre der Begriff des Testamentes ein nicht inner- 
halb des romischen Rechtes erst entstandener, so ware es unbegreiflich, 
dass yon Altersber ansschliesslich in solchen Formen testirt werden 
konnte, welche nnmittelbar auf der (politischen and kriegerischen) 
Organisation des rdmischen Gemeinwesens beruhen. i^w. L.^ J^C^ ^' ^ 
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rechtlicher BedeutUDg wftre. Denn Panlus erw&hnt and ver- 
wirft den wichtigsten Einwnrf , den man gegen den recht- 
lichen Gebalt jenes Satzen machen k(5nnte, mit den Wor- 
ten: nee obstat; quod lieet eos exberedare, quos et occidere 
lieebat. 

Wie der Vater, so meint Paulas, Maebt batte tiber das 
Leben des Eindes, so bat er aacb Macbt fiber sein Verm(^gen ; 
wie er es t($dten konnte, so kann er es expropriiren, and die 
Mdglicbkeit dem Einde sein Verm($gen dareb exberedatio za 
nebmen, beweist eben so wenig gegen seine bisberige Exis- 
tenz als die MQglicbkeit der T5dtnng des Eindes sein bis- 
beriges Leben verneint; wie vielmebr nnr getOdtet werden 
kann wer bis dabin lebte, so kann nnr entberrt werden wer 
bis dabin Herr war. Fttr die Tbeilnabme des Eindes an der 
Herrscbaft oder Herrlichkeit (leider feblt ans ein gangbares 
Wort fttr die Eigenscbaft eines Herrn) des Vaters beruft sicb 
Paalus aacb aaf den Spracfagebraacb, wie er aacb sonst geme 
tbnt, nicbt etwa am dorcb ibn die jaristiscbe Incorrectbeit 
seiner Aaffassang za verscbleiern, sondern am den wirklicben 
Sacbverbalt darcb den Spracbgebraacb, in welcbem er sich 
spiegelt, za erl&atern^). Unde etiam, erklUrt er, filias fami- 
lias appellatar sicat pater familias, sola bac nota adiecta, per 
qaam distingaitar genitor ab eo, qai genitas est. In der 
Tbat sind jene specifiscb jaristiscben Bezeicbnungen cbaracteri- 
stiscb; denn sie bezeicbnen den Sobn als Tbeilnebmer der- 
selben familia, deren Haupt der Vater ist Wenn aber der 
Vater kraft seiner j)atria potestas den Sobn dieser Tbeil- 
nabme an der familia entsetzen kann, so gentlgt die Verwei- 
sang daraof nicbt, om die M5glicbkeit der exberedatio za 
erkl^ren; denn diese erfolgt, obne die persQnlicbe Beziebang 
zam Vater and dessen Verwandten aafzubeben, and vor allem 
entfremdet sie dem Sobne die familia za einer Zeit, za wel- 
cber die patria potestas erliscbt. 

Wenn ans die angefttbrten UmstSnde n(5tigen im Testa- 
mente nacb seiner arsprtlnglicben Bedeutang einen Act des 
allgemeinen das Privatrecbt der OlSubiger and sai beredes 



3) Ein anderes Beispiel in meiner Theorie der Zeitberechnung 

S. 78. 
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ttberwindenden Willens zn erblicken, so thnn wir dies ans 
anderen Grtinden als denjenigen, welcbe gew($hDlich fttr die 
Gesetzesnatur des Ultesten Testamentes angeftthrt werden. 
Ihre Annahme braeh sich im vorigen Jabrbandert Babn Jkraft 
det doppelten Erw^nng; dass die MOglicbkeit eines llber^den 
Tod binaus wirkenden Willens niebt dem Naturrecbte angeb^re 
sowie dass eine Aendernng der vom positiven Becbte gescbaffe- 
nen gesetzlicben Erbfolge nar durcb lex specialis mOglicb 
sei^). Eanm batte dagegen die bistorisebe Schnle in weiteren 
Ereisen nm sich gegriffen nn^ kaum war uns insbesondere 
im ecbten Gains eine nene Quelle der Crkenntniss des rdmi- 
scben Recfates erscblossen, so ward aneb jene Tbeorie von 
der Natnr des Testamentes als eines Ausnabmegesetzes ener- 
giscb bekHmpft dnrcb den Slteren Dernbnrg^). Wieder 
aufgenommen wnrde sie aber dnrcb den bedentendsten Geg- 
ner der bistoriscben Scbule, Eduard Gans*), und seitdem 
bat die Anscbannng, dass das Ulteste Testament kein Ans- 
flnss individnellcr Autonomic gewesen sei; sicb wieder so viele 



4) Brans Ueber Testirfreiheit nod Pflichttheil (in der Zsch. f. 
vgL Bechtsw. II, S. 167) sagt: ^Dieldee, das ganze Erbrc^cht aus dem 
Testamente nnd dieses aus dem Veraassernngsrechte des EigentbUmers 
abzaleiten, bleibt die herrschende bis Kant.** Es ist dies aber jeden- 
falls zu yiel bebanptet. Jener bis dahin allerdings berrschenden An- 
sicht des Hngo Grotins trat 1705 der gerade anter den Juristen ein- 
flassreicbste Natarrechtslehrer des vorigen Jahrhunderta Christian 
Thomasins in einer eigenenDiss. de primis initiis saccessionis test, 
apud Romanos entgegen ( s. aucb desselben Fnndamenta ioris natnrae 
1718). Dem Thomasins schlossen sich sodann namentlich zwei juri- 
stische AnctoritSten an, von denen jede in ihrem Gebiete die grSsste 
Geltnng hatte, G o c c e i In seiner Diss, de Test, princ. nnd Heineccias 
in den zwei Abhandlangen de testamenti factione iare Germanico are- 
tissimis limitibas passim circnmscripta nnd de origine testamenti fac- 
tionis et iure testandi antiqno (beide in Heinecc. Opuscalornm vario- 
ram sylloge olim seorsum editorom 1735). Die Anschannng des 
Heineccias beherrscht sodann vollstandig die ansfUhrlichste bis aaf 
Dernburg hinaas massgebend gebliebene Schrift fiber Ursprang and 
Geschichte der rSmischen Testamente (Trelcell de origine atqae pro-^ 
gressa testamenti factionis praesertim apnd Romanos. 1739). 

5) Beitr. zar Gesch. der rdm. Testamente 1821. 

6) Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwickelung. II. 1825. 
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Frennde gewonDen, dass sie bentzntage, wenn nicht als die 
berrschende, so doch als die vorwiegende za bezeich^ 
DCD ist*^). Eine eigene Stellnng Bimmt zu dieser Frage Tbeo- 
dor MommscD®) ein. Am UrspruDge der Testamente aus 
leges speciales festbaltend constatirt er zugleicb, dass aucb 
die Siteste nns tiberlieferte Gestalt des Testirens von legis- 
latoriscbem Scbalten nicbts an sieb trage. Was nicbts desto 
weniger zu jener Annabme nOtige, sei vor allem die nrsprting- 
licbe Logik des scbaffenden GedankenSy kraft welcber eine 
Abweicbang von der legitimen Erbfolge nnr durcb den 6e- 
sammtwillen babe bewirkt werden k^nnen. Dazn koiome die 
BebandluDg des Testamentes seitens der rdmiscben Juristen 
als eines Gesetzes ; nur ein solcbes babe eine Universalsncces- 
sion, nnr ein solcbes einen Recbtserwerb obne Zntbun des 
Erwerbenden sowie dessen Betagnng berbeifllbren k(5nnen. 

Dass nns nan im r(5miscben Reebte das Testament als 
ein von anderen RecbtsgesebSften grundverscbiedener Act von 
eigener Art entgegentritt; sowie dass dieser Act eine gewisse 
Verwandtscbaft mit den Acten des Gesammtwillens zeigt^ wird 
jeder Jurist zugeben. Gerade der individuelle Wille des Te- 
stators aber ist es, welcber im Testamente mit der Kraft des 
allgemeinen Willens verfUgt, das Testament erscbeint als eine 
lex data^ was freilicb den Gedanken an seinen Urspmng ans 
einer lex lata nabe legt®).' Was aber die Besonderbeit des 



7) Am eifrigsten und eingehendsten bat nenerdiDgs dieseTheorie 
verfochten Jhering, Geist des r^m. R. I (4. Aqfl. S. 146 flf.)- 

8) In der r3m. Gescb. I. S. 156 (5. Anil.) erklart Mommsen das 
Mlteste Testament sobleohthin fUr eine gesetzliche Dispensation von der 
gesetzlichen Erbfolge. In den r5mischen Forschangen I S. 270. 
274 constatirt er dagegen anfs Bestimmteste die Natur der Galatco- 
mitien als blo9er Zengnissversammlnngen , postulirt jedoch die Not- 
wendigkeit frliberer bescbliessender Versammlnngen, ebenso mit der 
angegeben Motivirung im rOm. Staatsr. II S. 35 ff. 

9) Am bestimmtesten findet sich die Auffassung des Testamentes 
als einer in eine lex data sieb verwandelnden lex lata ausgesprocben 
bei Heineccins in den Worten: Quemadmodam postea lege regia 
popalus in principem omne snam imperiam et potestatem contnlisse 
perbibetur, adeo, at quidquid illi placeret legis baberet vigorem: ita 
yere diet potest lege decemvirali popnlum omnem facultatem suam 
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Testaments in halteB angeht; so k(5nnte der letzte Wille doch 
anch als privater Manehes vermocht haben was inter vivos 
sich niebt bewirken liess. Eann docb von Universalsnccession 
keine Rede sein obne (physisehen oder rechtlichen) Untergang 
der Person 9 nm deren Ersetzung es sich handelt, nnd wenn 
inter vivos erst die Annahme des Bedachten djsn Znwendnngs- 
willen znm nnwiderrnflicben maeht, so f&llt ja beim letzten 
Willen darch den Tod die Mdglicbkeit des Widerrufs weg. Dass 
aber der gesetzlichen Erbfolge nar ein Gesetz za derogiren ver- 
rndge, ist ein Satz^ dessen Anwendnng die Existenz einer niebt 
bios sabsidifiren gesetzlichen Erbfolge voraussetzt. Eine gesetz- 
liche d. h. dnrch Gesetz geregelte Erbfolge gibt es aber nach 
den zw51f Tafeln, nnd vor ihnen eine solche anznnehmen fehlt 
es an jedem Grande, nar als eine darch das Fehlen eines 
letzten Willens bedingte. Wie freilich die Succession der sni 
heredes filter ist als die zw(5lf Tafeln, so k^nnte dasselbe bei 
der Erbfolge der Agnaten and Gentilen der Fall geweeen 
sein ; dieselbe wSre aber dann bis auf die zwOlf Tafeln, was 
die Stellnng der sui heredes anch nach diesen blieb; nicht in 
einem Gesetze, sondern in der von keinem Gesetze geschaffe- 
nen Organisation der Familie begrtlndet gewesen. Dies ist 
aber wenig wahrscheinlich nach der Art and Weise wie die 
zwGlf Tafeln im Gegensatze zu der von ihnen voransge'- 
setzten Erbfolge der sni heredes die der Agnaten and Gen- 
tilen anordnen. 

Fragen wir nns tlberhaapt, wodarch die H(5glichkeit letzt- 
williger Verfttgong tiber das Mass der sonst dem Einzelnen 
zastehenden rechtlicben Macht hinaasreicht; so ist es ein 
Doppeltes, was gegen jene sich anftihren Ifisst, der Mangel 
eigenen and die Existenz fremden darch die letztwillige Yer- 
fttgung verletzten Rechtes. Wer liber seinen Nachlass verfUgt, 
dem Ifisst sich entgegenhalten, dass^ was er vergebe, ihm g^r 
nicht gehQre, sowie m5glicherweise, dass es Dritten gehOre. 
Soweit es sich nan um die letztwillige Vergabang tibertrag- 
barer Rechte handelt, erscheint diese am nichts weniger ver- 



vofjLoHii^xTjv de successidne testamentaria in qnemlibet patrem fami- 
lias transseripsiBse. (Diss, de or. testamentif. §. XVII in f. Opnsc. var, 
p. 937 sq.). 
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st&ndlich als die bei Lebzeiten erfolgende. Allerdings ist 
beiderlei Vergabung von verschiedener Art, iodem im einen 
Fall die Entstehnng des fremden Recbtes das eigene aufhebt 
and im aoderen das Becht nnr durch seine Uebertragnng auf 
einen anderen fortlebt. Dass aber in demjenigen Momente, 
in dem er tlber das Seinige verftlgt, der Testator verfilgt tlber 
etwas; was ancb ohne diese Verftigung sein zu sein aafb5rt, 
darin erbliekt man mit Unreebt einen inneren Widersprucb. 
Wenn im letzten Willen eine der Yergangenbeit angebdrige 
Pers5nlicbkeit sieb nocb als reebtswirksam erweist, so ist ja 
docb der Moment des Todes, in welebem jene Wirkungen 
eintreten, zngleicb der letzte ibres Lebens^ so dass die erfor- 
derlicbe GontinnitSt der Ursaebe and der Wirkung durcbans 
gewabrt ersebeint. Damit ieb etwas an einen anderen weg- 
zngeben vermOge, ist nnr erforderlicb, dass ieb zur Zeit die- 
ser Handlnng es nocb in Handen'babe^ mtlsste es ancb in 
demselben Momente, in dem ieb es dem anderen reicbe, mei- 
ner Hand obnedies entsinken. Anders stfinde es, wenn der 
Tod ein vom Reebte statnirter Endignngsgrnnd meiner Macbt 
wfire. Ist er dies aber aus rein factiscben Grilnden, so ist 
er es aucb nnr in soweit als die Fortexistenz meiner Macbt 
mil dem Factum meines Todes unvertrfiglicb ist. Wfibrend 
daber von recbtlicben Wirkungen, die der Todte in eigener 
Person erfllbre, unm(3glicb mebr die Bede sein kann, so ver- 
mag docb ftir andere aucb die der Yergangenbeit angeb5rige 
PersQnlicbkeit sicb nocb als reebtswirksam zu erweisen. 
Deutlicbstes Zeugniss gibt bievon fQr das r5miscbe Becbt 
die auf keinerlei gesetzlicber Anordnung berubende familiae 
mancipation welcbe liber die familia als solcbe d. h. als eine 
durcb den Tod yon der Person des pater familias sicb ab- 
lOsefade verfligt. 

Ersebeint es aber nicbt als innerer Widersprucb, dass der 
Einzelne tlber die Zeit seines Todes binaus verfllge tlber ein 
bis zum Tode ibm zustebendes Becbt: so muss docb solcbe 
Yerftlgung scbeitern an der Existenz fremder durcb sie ver- 
letzter Becbte und als solcbe baben wir kennen gelernt die 
Becbte der (g5ttlicben und menscblicben) Gl^ubiger einerseits 
und der sui beredes andererseits. Dazu kommt aber ein Wei- 
teres. Wenn der Erbe nicbt nur Becbte des Yerstorbenen 
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erwirbt, sond^rn anch VerbindlichkeiteH tlbemimmt, and zwar 
Verbindlichkeiten gegetiflber dritten Personen, so ist nicht ab- 
zusehen, wie solche dnrch PrivatrechtsgescbSft oboe Zathan 
jener dritten Personen soUten entsteben kOnnen. Solche Ver- 
bindlicbkeiten erzengt aber das Testament nicht nnr gegen- 
liber den Gl&abigern des Verstorbenen, sondern anch gegen- 
tlber Dritten dnrch die in ihm. entbaltene damnatio des Erben. 
Freilich erhebt sich dabei die Frage, ob dem letzten Willen 
die Kraft solcher Obligirung yon Anbeginn eigen gewesen 
Oder ob sie nicht yielmehr anf einer gesetzlichen Steigernng 
seiner nrsprlinglichen Bedeutnng berahe. Beztlglich der Haf- 
tang des Erben fUr die Schulden des Verstorbenen ist denn 
anch die letztere Annahme aufgestellt worden im Anschlasse 
an die mehrfach bezengte Thatsache, dass allerdings die 
zw(5lf Tafeln mit dieser Haftung des Erben sich besch&ftigt 
haben. Wir haben aber gesehen, dass die Gerechtigkeit diese 
Haftung des Erben fordert nnd wenn speciell die Getheiltheit 
der nomina^®) im Falle mehrerer Erben anf die zw(5lf Tafeln 
zartickgefQbrt wird, so erscheint uns als der dadnrch abge- 
iinderte Zustand die solidarische Haftung s^mmtlicher Er- 
ben. Ergab sich doch diese flir die sui heredes des Verstor- 
benen aus ihrer Eigenschaft als Glieder seiner mit seiner 
Person seinen Gl&ubigern haftenden familia, nnd erforderte 
doch die gleiche Haftung anderer Erben der Umsttod; dass 
ftlr die solidarische Haftung der sui heredes und ftlr die 
Macht^des Gl&ubigers tlber die erblose familia voUen Ersatz 
nur diejenige Substitution anderer Scbuldner gew&hrte, welche 
den Glltubiger nicht zur Theilung seiner Forderung n5tigte. 

Weit auffSlliger als dieser Uebergang bereits bestehender 
Schulden erscheint die MQglichkeit durch legatum per damna- 
tionem dem Erben neue nicht schon in der Person des Testa- 



10) Dass es gerade nur diese Getheiltheit der nomina nach 
Erbtbeilen ist, welche die zwolf Tafeln angeordnet haben, darauf weifit 
anch der Zufiammenhang der betreffenden Bestimmnng mit der £in- 
fUhrung der actio familiae herciscundae hin. Mit Recht sagt Eck Er. 
Vierteljahrsschr. 19 S. 228 ,,£& ist rein positiv und folgt dorchaus 
nicht aus der Natur des einzelnen Erben als des nnnmehrigen Objects, 
dass die Forderung gegen ihn nicht in solidum, sondern bios auf einen 
Theil der ursprttnglichen Leistung geht*** 
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tors begrttndete Verbindlichkeiten aufzueriegeta. Um so 
exorbitanter erscheint diese Hacbt des Testators, da sie nns 
als eine nrsprODglich nnbegrenzte entgegentritt. Wenn mancbe 
ibre BescbrEnkuDg auf den nacb Abzug des Gescbuldeten dem 
Erben verbleibenden Betrag als selbstverstfindlicb annebmen, 
so ist dies in Wirklicbkeit um nichts selbstverst&ndlicber als 
die Negation jeder tlber den Betrag des Ererbten binausreicben- 
denHaftang, welcbe wirModernen sicher annebmen wttrden, 
wenn nns niebt mit aller Bestimmtbeit das Gegentbeil ttber- 
liefert wUre. Dass nun das Damnationslegat dnreb die zwQlf 
Tafeln eingefUbrt wlire, entbebrt jedes tosseren Anbaltes, 
vielmebr bezengt sebon der Zusammenbang des Gesetzes nnd 
der Formelworte binreicbend, dass nnmittelbar anf das uti 
legassit des Gesetzes nur diejenige VerfQgnng sich zn 
sttlzen vermag, welcbe dareb ibre Forinel (do legO) sicb 
gerade als leg a turn knnd gibt Die testamentarisebe dam- 
natio dagegen muss entweder der gesetzlicben Anerkennung 
scbon damals nicbt bedurft baben oder erst spSter aufgekom- 
men sein. Die letztere Annabme ist aber ausgeseblossen 
dureb die nacb den zw51f Tafeln beginnende VerdrSngung 
des comitialen Testamentes durcb das testamentum per aes 
et libram; gleicb dem beres esto kann aucb das damn as 
esto der Testamentsurkunde nicbt imMancipationstestamente, 
sondern nur — da tertium non datur — im Gomitialtesta- 
mente seine nrsprtingliche Heimat baben ^^.) Auf diesen 
Ursprung weist aucb direct die &lteste Gestalt des Manci- 
pationstestamentes selbst bin; erscbeint in ibr die familiae 
mancipatio als Analogon der Erbeinsetzung, die jener folgende 
Bitte dagegen als Analogon der sonst dem Comitialtestamente 
eigenen VerfQgungen, so sind diese nur als B e f e b 1 e an 'den 
Erben zu denken. Wie aber seiner Form nacb dieserBefebl 
(damnas esto!) gleicb der Erbeinsetzung (beres esto), nicbt 
als Ausdruck eines individuellen Willens, sondern als kate- 



11) Geh5rt aber selbst die Belastnng des £rbea mft neuen erst 
in seiner Person entstehenden Schalden scbon dem frttheren Rechte 
an, BO ergibt sich daraus nm so sicherer, dass seine Haftnng fUr die 
Schalden des Verstorbenen nicht erst von den zw51f Tafeln eingefUhrt 
sein kann. 



I .-—•.-■ 
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gorischer Imperativ and damit als Aas^ruck eines h5cbsten 
schlechthin massgebenden Willens anftritt, so kann er auch 
ursprtinglich Bur als Act des allgemeinen Willens zn Stande 
gekommen sein. So ergibt sich allerdings als unumg&nglicb 
die Gesetzesnatar des lUtesten Testamentes , in welcher die- 
jenigen letztwilligen Acte wnrzeln, welcbe die Sprache des 
Gesetzes reden, wie die Erbeinsetzung, die damnatio des 
Erben nnd die testamentarische Freilassang. In alien diesen 
Fallen handelt es sieb nm Verfllgnngen, welcbe weit hinaos- 
geben fiber die Vergabnng des vom Testator Hinterlassenen. 
Am Angenscbeinlicbsten ist dies bei der Freilassang, dnrcb 
welcbe nicbts Geringeres verlieben wird als das Btirgerrecbt, 
welcbes nur der allgemeine Wille za verleihen vermag. 
In dem nti legassit der zw5lf Tafeln tritt uns die letzt- 
willige VerfUgung als Act des individaellen Willens ent- 
gegen; sie batten also das Testament bereits materiell als 
Aeasserung des Einzelwillens vorgefanden nnd erkannten 
demgemass Verftlgangen an^ welcbe ancb formell als Acte 
des individaellen Willens sicb darstellten. Dass der Tes- 
tator ttber das Seinige and die nocb nicbt znr Mlindig- 
keit gelangten Seinigen in seinem eigenen Namen za ver- 
ftlgen vermag darcb datio sei es einer von ibm binter- 
lassenen Sacbe an einen Dritten sei es eines Vormondes 
fttr eine von ibm binterlassene Person^ das ist es, was die 
zwQlf Tafeln anerkannt baben. Sie baben damit nicbt nar 
eine nene dieSpracbe des Gesetzes abstreifende Form letzt- 
williger Verftigungen anerkannt. Erst durcb die zwOlf Tafeln 
ist neben der Universalsnccession des Erben eine Saccession 
dritter in einzelne Nacblasstflcke mQglicb geworden. Wlibrend 
also nacb den zw51f Tafeln nnr nocb die Scbalden des Ver- 
storbenen scblecbtbin^anf die Erben libergeben; dagegen seine 
Habe darcb legatam diesen entfremdet and onmittelbar Drit- 
ten zngewendet za werden vermag^ ist arsprtlnglicb der Erbe 
der einzige Saccessor des Verstorben bezttglicb der von diesem 
binterlassenen Recbte sowol als Verbindlicbkeiten. 

Die entscbeidende Frage flir das eigentlicb,e Wesen derErb- 
folge and des sie anordnenden Testamentes ist nan aber diese, 
in welcbem Verbaltuiss der Erwerb and die Haftang des Erben 
za einander steben. Die Verweisong aaf den Begriff der 
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UDiversalsaccessioD als einen solchen, welcher die vom Ver- 
Btorbenen hinterlassenen Bechte nnd Verbindlicbkeiten gleich- 
miUisig umfasse, genttgt nicht nur dessbalb nicht, well jene 
zweierlei Nacblassstticke von allzn yerschiedener Natnr sind ^^), 
sondern vor allem dessbalb Diebt, weil dem Begriffe des Er- 
ben die Haftung fUr die ibm dareb damnatio aaferlegten 
VerbiDdlicbkeiten ebenso wesentlich ist als diejenige fUr die 
ererbten. Ftlr den Erben nan erscbeint diese doppelte Haftnng 
lediglicb als die condicio sine qua non seines Erwerbes, als 
der Preis, urn welcbeD er diesen erkauft. Ftlr den Testator 
dagegen ist der Zweck des Testamentes ein mebrfacber. Er 
will sein Andenken niebt nur erbalten, sondern vor allem 
— was die erste Bedingung seiner ehrenvollen Erbaltung ist — 
entlasten; er will als gewissenbafter OesebSftsmann niebt 
verscbeiden, obne seine Scbnlden von sicb auf seinen Erben ab- 
gew&lzt za baben, damit seine Manen sicb unbefleckter Ebre 
und nngetrtlbter Bube erfrenen. Bezeugt wird diese Anffassang 
dnrcb den ganzen Cultus der Manen, welche nicbts anderes 
sind als die in der Unterwelt fortexistirenden Personen der 
Abgescbiedenen, sowie insbesondere dnrcb die Erbeinsetzung 
yon Sklayen am yon der eigenen Person die Scbmacb des 
Qber den Nacblass aasbrecbenden Concnrses abznwenden 
(Gains II, 154). Mit diesem Interesse der Entlastang yerband 
sicb das des Fortwirkens der eigenen Pers($nlicbkeit dnrcb 
Vermittelang der Person des Erben. Ein solcbes war einmal 
darin entbalten, dass es der eigene Wille des Verstorbenen 
isty dnrcb welcben der Erbe seinen Nacblass erbUlt, dass 
also der Verstorbene, was er niebt mebr selbst bebalten kann, 
docb nocb selbst yergibt. Die damnatio des Erben gewSbrte 
sodann die M5glicbkeit niebt nnr Dritten Liberalit&ten zn er- 
weisen, sondern ancb dem Erben selbst gegentlber den eige- 
nen Willen als einen solcben zn erweisen, welcber da- 
dnrcb fortwirkt, dass er die Person des Erben dritten Per- 
sonen dienstbar macbt. Ehidlicb lebt aber dnrcb den Erben 



12) Dies witre nicht der Fall, wenn sich beide nur als Additions- 
and Subtractionsposten zu einander verhielten, was aber jede fiber den 
Betrag der hinterlassenen Activen hinausreichende Haftnng des Er- 
ben aaSBchliessen wilrde. 
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der Verstorbene fort als ein vor Beschimpfung geschtttzter, 
indem seine Beschimpfung eine Beschimpfung des Erben ist. 
(L. 1 § 4 D. de iniur. 47, 10) Die Bezeichnung des Erben als 
des UniversalsDccessors des Verstorbenen ist eine erschQpfende 
vor allem desshalb nicht, weil in ihr die Mdglichkeit seiner 
damnatio nicht enthalten ist Wie also bezUglich desActiv- 
nachlasses seine Succession seit defi zwQlfTafeln nicht mehr 
eine ausnahmslose ist, so erschOpft sich andererseits seine 
Obligirung nicht in der Haftung ftlr die eigenen Schulden des 
Verstorbenen, und von dieser Haftung kann dem Erben nichts 
abgenommen werden, w&hrend md^glicherweise der ganze Ac- 
tivnachlass durch Legat Dritten zugewendet ist. 

So ist der Erbe vor allem derjenigO; welchem es obliegt 
Dritten gegentlber fbr die Person des Verstorbenen und die 
AusfUhrung seines letzten Willens einzustehen^ er ist nicht 
bios der Successor des Verstorbenen, sondern der Vertreter 
seiner Person und seines Willens; wie er aber seine Person 
yertritt als eine nicht mehr in rerum natura befindliche (wess- 
halb die dem Verstorbenen bei seinen Lebzeiten zugefbgte 
Injurie ihn nichts angeht), so vertritt er seinen Willen in 
seiner Eigenschaft als letzten Willen oder als einen Willen, 
welcher nichts mehr fUr sich selbst will. Ist in der Eigen- 
schaft eines ftlr den Verstorbenen Einstehenden diejenige 
eines Successors in seine Verbindlichkeiten ^^) unmittelbar 
enthalten, so ist der Erbe Successor der vom Verstorbenen 
hiaterlassenen Bechte nur in Ermangelung ihrer Uebertragung 
an dritte Personen; auch ihre Fortexistenz ist durch seine 
Erbfolge vermittelt; in seiner eigenen Person aber existiren 
sie im einzelnen Falle nur in soweitfort, als ihre durch seine 
Erbfolge bewirkte Erhaltung nicht mit einer Uebertragung 
an dritte verbunden ist. Die Erbeinsetzung ist also fDr sich 
keineswegs ein Act der Uebertragung oder Zuwendung der 
erbschaftlichen Activen an den Erben; sie fallen vielmehr 
ihm anheim als niemanden zugewendete; indem durch das 
Einstehen des Erben fbr den Verstorbenen seine Existenz 
fortwirkt und seine Bechte als Ueberbleibsel derselben fort- 



13) FUr Delicte des Verstorbenen hat der Erbe nicht einzn- 
Bteheo, weil DeliDqnent der Mensch als solcber ist, nach dessen Tode 
das .Delict als ein zu ahndendes nicht mehr existirt. 

Holder, Beitr. z. rom. Erbr. 3 
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danern, existiren sie als nicht an einen Dritten verSnsserte in 
der Person desjenigen fort, dem ihre Erhaltung verdankt wird. 
Mag also fttr den Frben der Erwerb des Activnachlasses 
den Lohn bilden, nm welchen er fttr den Verstorbenen ein- 
stebt, so ist doch begrifflich jener Erwerb nnr eine znflUlige 
Nebenwirknng jenes Einstehens. 

Eeine Bestittigang jdndet nach dem Ausgeftthrten die weit 
yerbreitete Annabme, dass nrsprttnglich die Erbeinsetzang 
nichts anderes als eine Arrogation gewesen sei. So bestechend 
diese Annahme aaf den ersten Blick ist, so wenig hSlt sie 
naherer ErwUgang Stand. Empfiehlt sie die Eigenschaft des 
Kindes als des nrsprttnglichen Erben, in dessen Stellong das 
Prototypon aller Erbfolge za erblicken nabe liegt, so stebt 
mit diesem ihrem angeblichen Ansgangspnnkte die ganze ge- 
schichtlicbe Erscheinang des tesamentariscben Erbrecbtes in 
schneidendem Widersprneb. Soil nacb jener Annahme die Erb- 
einsetzang eine testamentarische Adoption gewesen sein, so ist 
in geschicbtlicherZeit eine wirkliche letztwillige Adoption ein 
Ding der UnmQglicbkeit. In der uns tiberlieferten jedenfalls 
alten Formel der Arrogation (Gell. V, 19) ist sodann von 
der bei testamentariseher Adoption allein denkbaren Fort- 
setznng des Titterlichen Daseins darcb denSohn keine Bede, 
nm so mebr aber von der mit dem Tode des Vaters notwen- 
dig anfhdrenden Snbjection des Sobnes. Dass der testamen- 
tarische Erbe in irgend welche rechtliche Beziehnng za den 
Agnaten des Verstorbenen getreten w£re, davon findet sich 
keine Spar and ebensowenig davon, dass die Enterbnng des 
Hanskindes dessen Stellang im Agnationsverbande irgendwie 
bertihrt h&tte. Dass es endlieh eine Erbeinsetzang des eigenen 
Kindes jemals fiicht gegeben hStte, hat nicht nar keiner- 
lei Wahrscheinlichkeit filr sich; sondern ist geradeza aasge- 
schlossen dadorch, dass von Alters her es ohne Erbeinsetzang 
keine letzwillige Verftlgang gibt; wer also seinen Eindern 
die Erbschaft belassen aber einem Dritten ein Vermfichtniss 
hinterlassen wollte, h&tte dies nicht vermocht, ohne einen 
extraneas zam Erben za emennen. 

Weit entfernt, der Natnr des filtesten Testamentes za- 
wider za laafen, wird viel eher die Einsetznng der sai heredes 
der Aasgangspankt^ aller Testamente gewesen sein. Ist doch 
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die befehlende Form des Testamentes am meisten am Platze 
demjenigen gegenliber; welcher der Oewalt des Testators 
nnterthan ist. Dass jener Befehl nrsprliDglich ein Act des 
allgemeinen Willens war, macht biefilr keinen Unterschied. 
Gerade als Inbalt eines Gesetzes and in Verbindang mit dem 
daran sieb schliessenden damnas esto macben die Worte 
beres esto den Eindrnck, als wtirde kraft derselben der 
zam Erben Ernannte ebenso anmittelbar and notwendig Erbe 
als darcb seine damnatio der Erbe anmittelbar verpflicbtet 
wird. UnmOglicb konnte aber der Staat einen nicbt in 
der Gewalt des Testators befindlioben Btlrger zar Ueber- 
nahme seiner Erbscbaft nQtigen wollen, wlibrend dieseN5tigang 
anbedenklicb war gegentlber dem bis zam Tode der Gewalt 
des Testators scblecbtbin nntertbanen and aach nacb dem 
Tode des Yaters nocb ftlr seine Scbalden baftenden saas. 
An extranei dagegen konnte jener kategorisebe Imperativ 
nar ergeben aaf Grand ibrer eigenen Zastimmang za seinem 
Inbalte. Aasgescblossen erscheint aber die Annabme einer 
bei der Testamentserricbtang selbst abgegebenen Einwilligang 
des Erben. Sie bStte gleicb der Einwilligang des arrogan- 
das vor versammelter Gemeinde erfolgen mtissen and die 
Einsetzang selbst hUtte nicbt in imperativiscber Form er- 
folgen k(5nnen, and vor allem b^tte von ihr nicbt nar das 
weiblicbe Gescblecbt, sondern aacb das beranwachsende Alter 
wegen der ibm feblenden comitiornm commanio aasgescblos- 
sen sein mttssen. LSsst sicb aber so weder eine nacb der 
Testamentserricbtang nocb eine wHbrend derselben erklSrte 
Einwilligang annehmen, so ist dagegen obne alles Bedenken 
die Annabme einer vor der Testamentserricbtang eingebol- 
ten Einwilligang des Erben. 

Wenn nSmlich das Testament die Einwilligang des Qffent- 
licben Willens voraassetzte , so setzte es nicbt minder eine 
dieser Einwilligang voraasgehende obrigkeitliche Cognition 
voraas. Expropriirte es die Gl^abiger and eventaell die sai 
beredes, so forderte die Entscbeidang tlber* die Gerechtigkeit 
solcber Expropriation eine "caasae cognitio , welcbe nament- 
licb aaf die Person des Erben sicb erstrecken masste. War 
bier za antersacben ob er zaverlassig genag war^ am die 
Gl&abiger aaf ibn verweisen za kCnnen^ and ob er wUrdig 

3* 
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war den sui heredes vorgezogen za werden — ist doch noch 
in spliter Zeit die Wtirdigkeit der den Pflichterben vorgezoge- 
nen Person von Bedeutnng — : sq kam dazu als weiterer 
Pnnkt die Frage seiner Bereitwilligkeit zur Uel>ernahme der 
Erbschaft. Als spliter das Testament zom reinen Acte der 
individuellen Willktlr wurde, wurde es ebenso fUr den zar 
Erbschaft Bemfenen za einer Sache seiner Willktlr, ob er es 
woUte gelten lassen oder nicht; der Befehl wurde zam 
blosen Wunsche. 

Yergleichen wir mit dem bisher Entwickelten, was ans 
ttber die &lteste Testamentsform Uberliefert ist, so tritt ans 
als solche die Errichtang in Gomitien entgegen, welche ab- 
gehalten warden pro collegio pontificam (Gell. XV. 27.) Aas 
der pontificalen Leitung der Testamentscomitien folgt anmit- 
telbar, dass dieVorlegang des einzelnen Testamentes in den- 
selben Tom Ermessen der pontifices abhing, dass also keines- 
falls das Testament ein reiner Act der individuellen Willktlr 
war. Dass aber die pontifices das ihnen zustehende Ermes- 
sen auf Grund einer causae cognitio aastlbten, bedarf keines 
Beweises. Waren sie doch jedenfalls die allein berufenea 
Vertreter der wegen der sacra durch das Testament berUfar- 
ten g(5ttlichen Interessen. Die Kechte der menschlichen GlUu- 
biger wahrzunehmen waren sie nicht ^nur berufen durch den 
Zasammenhang ihrer Interessen mit denen der Gutter, son- 
dern schon dadurch, dass ihnen tlbefhanpt in Sachen des 
Privatrechtes die Stellung massgebender AuctoritSten zukam. 
Dass sie sodann als solche namentlich auch die Bechte der 
sui heredes zu vertreten batten, entspricht voUstfindig der 
Stellung, welche ihnen noch in historischer Zeit bei der Arro- 
gation zukam. Fragen wir uns aber des Weiteren, ob das 
lilteste Testament eine Abstimmung des populus erforderte, 
so mtlssen wir uns htiten diese Frage schon desshalb zu be- 
jahen, weil es nicht ein Act der individuellen Willktlr ge- 
wesen sein kann; denn diese ist ja schon durch die ponti- 
ficale Cognition und die obrigkeitliche Leitung der Gomitien 
ausgeschlossen. ") War das Testament ein Act des Qffent- 



14) MitRecht hebt Rubino Unters. liber rSm. Verfassung S.251 
bervor : ,Nach rSmischen Verfassungsbegriffen war es immer der obrig- 
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lichen Willens, so folgt daraos noch keioeswegs, dass es eine 
lex gewesen wfire, deren Annahme und Verwerfting vom Be- 
lieben des populus abgehangen hfitte. AUerdings hStte es einer 
lex bednrft nm Bestimmnngen dnrchznsetzen , welche einer 
lex znwiderliefen; war es aber das anf keiner lex beruhende 
Priyatrecht bestimmter Personen, zu dessen Ueberwindang es 
des 6ffentlichen Willens bedurfte, so ist es eine blose petitio 
principii, dass dieser Offentliche Wille nicht ohne Abstimmnng 
des populus zu Stande kommen konnte. Es ist vielmehr hdchst 
unwahrscheinlich dass je die ROmer eine Entscheidung in die 
HUnde der ganzen Bilrgerschaft gelegt hfttten, welche die 
PriyatrechtsyerhHItnisse bestimmter Individuen zum Gegen- 
stande hatte und durch genaue Eenntniss individueller Yer- 
hSltnisse bedingt war. Man kftme dann auch zur Consequenz 
einer Qffentlichen Er5rterung der intimsten Privatverhliltnisse 
in der den Comitien vorangehenden contio, und das bei einem 
Volke, welches wahrlich nicht die Neigung hatte die SphHren 
des privaten und (^ffentlichen Daseins in einander fliessen zu 
lassen. Auf die bei der Arrogation vor sich gehende Ab- 
stimmnng darf man sich gegen dieses Bedenken nicht beru- 
fen. Hier handelte es sich darum einem Bttrger tlber den 
anderen das ius vitae ac necis einzurftumen, also nicht bios 
um vermQgensrechtliche VerhUltnisse, sondern um totaleUnter- 
werfung einer bisher nur der Gewalt des populus unter- 
thanen Person unter die Gewalt eines anderen. Vermd- 
gensrechtliche Verhfiltnisse kamen freilich auch hier in Be- 
tracht, aber gerade sie waren kein Gegenstand der Abstim- 
mnng des populus, sondern lediglich eine Sache pontificaler 
Cognition; nur die Unterwerfung des arrogandus unter den 
arrogator und insbesondere das diesem einzurHumende ius 
vitae ac necis bildet den Gegenstand der an die Gemeinde ge- 
richteten Frage, und auch zu dieser pers6nlichen Unterwerfung 
eines Freien unter die Gewalt eines anderen wttrde es zur 
KQnigszeit, falls dieselbe sie schon gekannt h^tte^ schwerlich 
der Einwilligung der Gemeinde bedurft haben, da demE5nig 



keitliche Lenker einer jeden Versammlung, unter dessen AutoritSt alle 
darin vollzogenen Handlongen standen.** 
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die spSter den Comitien yorbehaltene Macht fiber Leben nnd 
Tod des Blirgera zostand. 

Gleich alien Comitien waren die Testamentscomitien in 
der KOnigsxeit, welche noch keine Trennnng der weltlichen 
nnd geistlichen Gewalt kannte, yon keinem anderen berafen 
als dem Kdnig^ dem Hanpte der Gemeinde. Concorrirte nan 
beim Testamente die PrQfang der pontifices, die Zastimmnng 
der Gdtter, deren Einholnng alle Comitien erforderten, der 
Wille des Kdnigs and die Anwesenbeit der als gegliedertes 
Ganzes nach ibren yerfassangsmissigen Abtheilangen aafge- 
stellten Bttrgerschaft , so war es wabrlich ein Act des 
allgemeinen darch Zasammenwirken der GOtter and ihrer 
Yertreter, des KOnigs and der Bttrgerscbaft sicb ilassemden 
Willens aach dann, wenn diese nar als Zeage mitmrkte. 
Insbesondere yoUzieht sicb dorcb die Assistenz des popalas 
das Testament nicbt nar yor der yersammelten Btlrgerscbaft 
als ein« f&r die Gesammtheit der Blirger bedentangsyoller 
Act, sondem er yollziebt sicb aacb n|cbt obne ibre Mitwirkang. 
Ibren Grand bat aber diese Assistenz des popalas in der 
eminenten Tragweite, welcbe nach doppelter Bicbtang dem 
Testamente znkommt. Indem die Beziebangen des einzelnen 
za seinen Hitbfirgem ontibersebbar sind, kann der Becbtskreis 
eines jeden darcb das Testament berttbrt werden nnd insbe- 
sondere ist es ftir jeden, der demVerstorbenen etwas scboldete^ 
yon Bedeatang za wissen, wer an seine Stelle getreten ist 
Dann aber ist der Inbalt des Testamentes ein solcber, welcber 
jedenfalls nicbt mebr bei Lebzeiten des Testators, m($glicber 
Weise erst in femer Zakanft ins Leben tritt. Soil daber in 
einer nocb nicbt zar Sitte arkandlicber Fixirang yorgescbrit- 
tenen Zeit die anyerfUlscbte Ueberlieferang des Testaments- 
inbaltes sicbergestellt werden, so genfigt nicbt wie bei an- 
deren GesebUften die Zaziebang einzelner Zeagen, yon denen 
mdglicher Weise in wenigen Jabren keiner mebr lebt; wird da- 
gegen als Zeage der gesammte popalas zagezogen, so liegt darin 
die denkbar st&rkste Garantie gegen Aassterben der Zeogen. 
Zagleicb ist aber diese Zeagenscbaft des popalas yon wesent- 
licber materieller Bedeatang, indem sie jedes Testament ans- 
scbliesst, dessen Inbalt der Testator nicbt wagen kann scbon 
bei seinen Lebzeiten der gesammten Btlrgerscbaft kand wer- 
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den zn lassen. Ist abet so die blose Anwesenheit des popa- 
Ins keineswegs bedeutungslos, so Ifisst sich aach nicht sagen, 
dass es nicht der Mtlhe wert gewesen wlire zum blosen An- 
h(5ren des letzten Willens die Btlrgerschaft zasammentreten 
zu lassen. Ward ja docb keineswegs am des einzelnen willen^ 
welcher ein Testament zu errichten wUnschte^ der populns 
eigens zasammengerafen. Dass, wie Gains (II, 101) bestktigt, 
nar zn bestimmten Zeiten Testamentscomitien stattfanden, 
meinte man frtiher dem Theopbilns gerade deswegen nicht 
glanben zn sollen, weil diese Notiz ftlr die Anffassnng des 
Testamentes als einer lex etwas Befremdendes hatte. 

Fragen wir nns nan, wie ansere Ueberlieferang znr An- 
nahme einer Abstimmang bei den Testamentscomitien sich 
yerh&lt, so weiss sie davon nicht nar nichts, sondern es spricht 
gegen dieselbe alles liber die specielle Beschaffenheit jener 
Comiti^ nns Berichtete. Fllr sie k(5nnte nar das Vornrtheil 
ins Feld gefUhrt werden, dass der Begriff der Gomitien eine 
Abstimmang fordere. Dass aber jenes Yorartheil ein nnbe- 
grtindetes ist and keineswegs darch die Entgegensetzaag der 
Comitien and Gontionen bestfttigt wird, ist darch Rabino and 
Mommsen erwiesen. Der „Zasammentritt^ (comitia) der 
Btlrgerschaft anterscheidet sich von einer blosen ^Zasammen- 
kanfl'' (contio = conventio) derselben vor allem dadarch, dass 
bei jenem die Btlrgerschaft als ein gegliedertes in seinen Ab- 
theilnngen aafgestelltes Ganzes anftritt. Damit, dass hier die 
Btlrgerschaft als Einheit and nicht bios als eine Samme von 
Personen nns entgegentritt, hSngt freilich aach eine Yer- 
schiedenheit der Zwecke zasammen, am deren willen Gomi- 
tien and Gontionen berafen werden. Nie handelt es sich bei 
jenen am Discassion oder am blose Entgegennahme -von Mit- 
theilnngen ; wie aber der znm Zwecke der MeinangsHasserang 
bemfenen contio entgegengesetzt werden die zam Zwecke des 
Willensactes oder der Abstimmang berafenen Gomitien, so ist 
der blosen Mittheilang an die Btlrgerschaft entgegengesetzt 
die Assistenz der Btlrgerschaft bei einem Bechtsacte, dessen 
Giltigkeit darch ihre Anwesenheit bedingt ist; bei ihm steht 
nicht die Btlrgerschaft als die Samme ihrer Untergebenen der 
Obrigkeit gegentlber von welcher sie eine Mittheilang em- 
pfSngt^ sondern sie steht der Obrigkeit als ihrem eigenen 
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fassung^y 80 steht dieTrengeloboDg zwar formell der Beschloss- 
fassnng gleich, materiell dagegen als ADerkennung der der 
Obrigkeit schnldigen Pflicht dem Zeagnisse nSher. Die ein- 
zige in der EQnigszeit nicht bios ausnabmsweise wieder- 
kehreode lex war aber eben die lex de imperio. Wenn Momm- 
Ben als Gegenstfinde der BeschlnssfassuDg neben legislatori- 
scben Acten die Beamtenwablen and die Best&tignng der 
Criminalerkenntnisse nennt, so gebOrt nicht nnr nach Momm- 
sen selbst das Wafalrecht gleich der Gerichtsbarkeit des po- 
pains erst der repnblicanischen Periode an, sondern es ist 
anch die Fiximng nnd Aendernng des bestehenden Bechtes 
durch leges etwas, was in der E5nigszeit nnr vereinzelt yor- 
gekommen sein kann ; es ist daber nicbt mQglich fUr den nr- 
sprtinglichen Begriff der lex das Moment ihrer willkttrlichen 
Annahme Oder Verwerfnng dadnrch zn retten, dass die lex 
de imperio ttir eine Ansnahme von der Regel erkl&rt wird. 
Ebensowenig aber k(5nnen die Zengnissversammlnngen 
angesehen werden als henrorgegangen ans bescblnssfassenden 
Versammlnngen. Wfire in ihnen die anfangs willktlrliche 
Znstimmung des popnlns im Lanfe der Zeit selbstverstfindlich 
gewocden, so hiitte es nm so mehr an jedem Grnnde ge- 
broeben wenigstens die Form der Abstimmnng beiznbehalten, 
da ja, wie eben die lex de imperio zeigt, diese Form mit der 
Unstatthaftigkeit der Verwerfnng keineswegs nnvertrfiglich war. 
Von den ansser der Testamentserrichtnng vor Zengnissver- 
sammlnngen sich voUziehenden Acten ist die sacrornm de- 
testatio zn wenig selber anfgeklfirt, nm ttber die Natur jener 
Comitien nns Anfschlnss verscbaffen zn kQnnen ; die in ihnen 
erfolgten Inangnrationen dagegen sind Gnltnsacte^ denen gegen- 
tiber jede Abstimmnng nnd jeder Widersprnch des popnlns 
ansgeschlossen ist. War es in repnblicanischer Zeit die In- 
angnration des rex nnd der drei fiamines maiores, welche 
vor solchen Versammlnngen sich vollzog, so war in der K5- 
nigszeit derjenige Act^ ans welchem die Inauguration des 
spateren rex sacrornm bervorging^ der lex cnriata de imperio 
dnrchaus correlat; wie durch diese der Verkehr des EOnigs 
mit der BUrgerschaft; so wurde durch jenen der Verkehr des 
EOnigs mit den 65ttern feierlich er6ffnet. Beide Acte erfol- 
gen kraft kQniglicher Gewalt, deren Existenz sie als erste 
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Aele ihrer Aiullbaiig yomuseteen; der UDteneliied ist nvr 
dam der K5iug seinen amflieben Verkehr mit den 65tteni 
ab Vertreter der Bfirgersebaft nnter ihrer pamyen Assisteiiz 
erdffiiety wihrend er seinen Yerkehr mit der Bttrgersehaft ab 
ibr Gebieter durch eine an sie selbst gerichtete Anfforde- 
mng zor Gelobong des Grebonams einleitet Daher ist es 
geradeza yerkehrt, wenn nenerdings Emannel Hoffmann^) 
gerade die Handbabnng der Anspicien als diejenige Befiig- 
niM bezeicbnet, welche dorcb die lex eoriala de imperio be- 
dingt geweaen sei; als ob nieht nmgekebrt jede Einbringong 
einer lex anspicato erfolgt wSre, so dass der K5nig den Be- 
sitz des imperium erst ergreifen konnte, wenn er in den der 
Anspieien sieb gesetzt batte. 

K5nnen aber die Inangorationseoniitieny welcbe Yerin- 
demng ibrer Gestalt sie aneb dorcb AbsebaSung des K5nig8- 
tbnms erlitten baben mOgen, nie bescUiissfassende Versamm- 
Inngen gewesen sein, so wSre es scbwer begreiflicb, wenn 
die Testamentsconiitien ans nrsprOnglieb beseblnssCassenden 
jenen seblecbtbin nngleicbartigen Yersammlnngen zn einer 
Art derselben Gattnng geworden wSren, der jene angebdren. 
Dass insbesondere die Testamentsconiitien zn derselben Gat- 
tnng yon Yersammlnngen gebdren wie die Inangurations- 
comitien, dagegen zn einer anderen als die in Ansebong ibres 
Gegenstandes ibnen nngleicb n&ber stebenden Arrogations- 
comitien, erkl&rt sicb nor, wenn die Bescblnssfassnng bei ibnen 
nicbt etwa nor allmShlig zor FormalitSt berabgesnnken nnd 
scbliesslicb weggeCallen, sondem yonAnfang an ibnen gfinz- 
licb fremd gewesen ist Wenn aber dem gegentlber etwa 
bebanptet wird, dass die Testamentscomitien erst mit ibrem 
eigenen Abkommen aiifgeh5rt hStten beschlossfassende Yer- 
sammlnDgen sein, so ist yielmehr flir die Zeit der Bepnblik 
ibre Eigenschaft als blose Zeugnissyersammlongen eine sicber 
beglaabigte Thatsacbe. 

1) In der besten Ueberliefemng, welcbe wir liber die 
Bescbaffenheit der yerscbiedenen Arten yon C!omitien tlber- 
banpt besitzen, in der aaf jarjstisehe AnctoritSten sicb sttttzenden 
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Stella des Gell. XV, 27; werden die Testamentscomitien X 
zeichnet als popnii contio; sie konnten als solche nur bezeichv 
net werden, well ihnen mit blosen Contionen im Gegensatze N 
zn anderen Comitien das Unterbleiben jeder Abstimmung ge- 
mein war. Ansdrticklich sind diese Comitien im VerhlUtniss 
zn den Inangnrationseomitien bezeichnet als eadem comitia. 
Dass aber damit nicht die Identit&t der concreten Yersamm- 
Inng gemeint ist^ welehe etwa einem Acte nnr als Zenge as- 
sistirt nnd tiber einen anderen abgestimmt hlitte, dass viel- 
mehr die Testaments- nnd Inaugarationscomitien bezeichnet 
sind als zwei Arten derselben Gattnng, das wOrde, wenn es 
des Beweises bedtirfte; dadnrch dargethan, dass jene in regel- 
mUssiger Wiederkehr stattfanden, w&hrend die Abhaltnng die- 
ser Yon der znfftlligen Existenz eines zn inangnrirenden nenen 
rex Oder flamen abhing. 

2) Calata comitia, so bezengt kein Oeringerer als Labeo, 
esse, qnae pro conlegio pontificnm habentnr; den pontifices 
aber fehit das ins cnm popnlo agendi oder die Befngniss eine 
Abstimmnng der Btlrgerscbaft zn leiten. Eeine Instanz bildet 
gegen diesen ans dem Mangel eines pontificalen imperinm 
fliessenden Satz das spHtere Anfkommen pontificaler Qnasi-. 
Comitien zn Wahlzwecken; wenn aber ansserdem Mommsen 
die Arrogationscomitien von einem pontifex geleitet sein ISsst, 
so nQtigt dazn keineswegs die Ueberliefernng. Bezengt ist 
nns nnr, dass sie stattfanden arbitris pontificibns, was 
anf pontificate den Comitien vorangehende Cognition nnd nicht 
anf pontificale Abhaltnng der Comitien selbst hinweist. Hlltten 
die Arrogationscomitien nnter pontificaler Leitnng gestanden, 
so hUtten sie nach Labeos Definition calata comitia sein mtts- 
sen. Davon findet sich aber nicht nnr keine Spnr, sondern 
Gellins will offenbar Inangnrationen, sacrornm detestatio nnd 
Testamente als einzigen Gegenstand der Calatcomitien be- 
zeichnen; waren es doch eben die verschiedenen Arten der 
Comitien, die ihn ex professo beschUftigten. Sollte nun anoh 
die sacrornm detestatio ein mit der Arrogation znsammen- 
hUngender Vorgang gewesen sein, so wttrde ihre Nennnng 
nnr nm so sicherer beweisen, dass die Arrogation selbst nicht 
in Calatcomitien erfolgte ; denn dass diese keinesfalls mit der 
sacrornm detestatio identisch ist, ergibt anfs Deutlicbste ihre 
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Ac^^f^emselben Gellius (V, 19) aufbewabrte der sacra tlber- 

dbaapt nicht gedenkende FormeL 
y^ 3) Es ist dne scbOne Entdecknng MommBens^*), dass 
die Testamentscomitien vom rex saeromm berafen waren, wie 
wenigstens mit grOsster Wabrscbeinlichkeit sicb ergibt aas 
der Tbatsacbe, dass einerseits jene zwehnal im Jahre statt- 
fanden und andererseits der Calender gerade zwei Tage als 
solcbe nennt, an welcben der rex Comitien abhILlt. Dem zn 
absoluter politiscber Bedentangslosigkeit verdammten repabli- 
canischen Scbattenk5nig konnte aber am allerwenigsten die 
Leitnng einer Abstimnmng znsteben. Hat er aber realer Be- 
dentung von Anfang an entbehrt, nnd war zngleicb^ wie nn- 
mOglich anders angenommen werden kann, die Leitnng der 
Testamentscomitien von Anfang an seine Sacbe,.so folgt daraus, 
dass schon am Ende der E5nig8zeit die Testamentscomitien 
,eine Abstimmnng nicht erfordert haben kQnnen. 

4) Von den Calatcomitien berichtet Gellius^ nnd zwar 
gleichfalls alsLabeos Lehre: Eornm antem alia esse cnriata, 
alia centariata. Diese Worte nicht speciell anf die calata co- 
mitia zn beziehen hindert schon der folgende Satz, welcher 
gerade das calare als etwas bezeichnet, was bei Guriat- 
nnd Centuriatcomitien anf verschiedene Art erfolge. MQglich 
wlire es dagegen allerdings, dass damit nnr die Inangarations- 
comitien nnd nicht anch die erst nachher genannten Testa- 
mentscomitien als solche batten bezeichnet werden woUen^ 
welche theils nach Gnrien theils nach Gentnrien gehalten war- 
den. Dass aber gerade die Testamentscomitien anch als cen- 
tariata vorgekommen sind^ mass mindestens jeder annehmen, 
der zar Zeit des Aafkommens der Gentariatcomitien die Ple- 
bejer von den Gnrien ansgeschlossen sein lllsst. Wnrde so- 
dann das testamentam in procinctn errichtet vor dem zam 
Zwecke der Schlacht in Reih nnd Glied, also nach der ser- 
yianischen Heeresverfassnng nach Glassen and Gentnrien anf- 
gestellten Heere: warnm sollte dann seine Errichtnng nicht 
gleichfalls mdglich gewesen sein vor dem exercitns arbanns 
aer comitia centnriata? Wenn zweimal im Jahre and zwar 



16) Bt$m. Staatsr. 11. S. 36 Anmerk. 2. Dazu Haschke B5m. 
Jahr. S. 118 fL 
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he- 
nicht etwa mit halbjfihrigem Intervalle, sondern in ziemlitr. 

rascher Aafeinanderfolge (am 24. M&rz a. 24. Mai)^*^) Testa- 
mentscomitien abgebalten warden, so erkl&rt sich dies am wahr- 
scheinlicbsten dnrch die Annahme, dass cariate and centariate 
Testamentscomitien aafeinander folgten. Steht es aber fest^ 
dass zam mindesten gegen Ende der EQnigszeit die Testaments- 
comitien blose Zeagnissversammlangen waren, so kQnnen sie 
jedenfalls als Centariatcomitien , da diese erst mit dem An- 
fange der Repablik ins Leben traten, nie beschlassfassende 
Versammlangen gewesen sein. 

5) Das in procincta erricbtete Testament wird nie als 
comitiales bezeichnet| sondern stets dem in Gomitien errich- 
teten entgegengesetzt. Es spricht sich darin die Tbatsacbe 
ans, dass nie das wirklicbe Heer — sChon wegen der ibm 
fehlenden centariae senioram — mit dem comitialen exercitas 
arbanas sich deckte^^). War aber das testamentnm in pro* 
cincta kein comitiales, so kann es am so weniger ein Act 
der Gesetzgebnng gewesen sein, kann also ttberhaapt zar Zeit 
seines Aafkommens das Testament nicht flir einen solchen ge- 
gotten haben; denn an eine Privilegirang des Soldatentesta- 
mentes zn denken ist ein keiner Widerlegang bedtlrftiger Ana- 
chronismas ^^). In der Geschichte des Comitialtestamentes 
nnterscheiden wir nach dem Bisherigen drei Perioden. 

1) Indem in der Ednigszeit die Testamentscomitien gleich 
alien anderen vom Haapte der Oemeinde bernfen werden, ist 



17) Dies sind die zwei Tage, an welchen der Calender ein co- 
mitiare des rex verzeicbnet. 

18) Dagegen sprechen natilrlich nicht die nns mehrfach iiberliefer- 
ten FSUle yom Heere gefasster Beschiasse, welche reyolation&en Cha- 
racters sind and in keiner Weise das Heer als verfassangsmassiges 
Organ der Legislation erweisen. 

19) Za naherem Eingehen anf das testamentum in procincta fehlt 
es sowohl an Stofif als an Bedttrfniss. Als wesentliche Punkte sind 
filr dasselbe anznnehmen 1) der Ausschluss der Abstimmung 2) die 
Leitnng darch den Feldherm, ohne dessen Commando es keine classis 
procincta gibt and 3) die pontificale Mitwirkang; aach diese statnirt mit 
Becht Babino S. 252. An eine Wesensverschiedenheit ist jedenfalls 
dem Comitientestamente gegeniiber nicht za denken. 
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68 dieses von dessen freiem Willen die Zalassnng des ein- 
zelnen Testamentes abhSngt; eine PrtlfuDg des Falles durch 
die pontifices findet aach jetzt schon statt, ist aber nicht von 
formell entscheidender Bedentnng, sondern bereitet nar die 
freie EntscheidaDg des EQnigs vor. 

2) Mit dem Uebergang znr Repnblik wnrde das Testa^ 
ment vom Einflasse der politischen Beh($rde emancipirt, wo- 
darch die Cognition der pontifices formell massgebend warde. 
In der Thatsache, dass nun die Abhaltang der Testaments- 
comitien dem rex sacrornm zufiel, kam das Doppelte zam 
Aasdrncke, dass sie einerseits zu den kdniglicben Beservat- 
rechten gehOrte and andererseits jetzt znr blosen FormalitSt 
herabsank. Indem das Zastandekommen des Testamentes 
zwar nicbt mehr von der kCniglichen Zustimmnng, am so 
anbedingter dagegen vom Befinden der pontifices abhing, 
war der individaelle Wille thatsUcblicb schwerlicb freier ge- 
worden ; grandsHtzlich war er* es aber docb^ da die Ertheilang 
Oder Versagang der Genebmigang den pontifices nicht kraft 
soaverainer Gewalt zastand, sondern das Resaltat einer ob- 
jectiven von den pontifices als SachverstHndigen angestellten 
Prtifang sein sollte. Aas der ersten Zeit der Repnblik datirt, 
was die Unterscheidang verschiedener Arten von Gomitien be- 
trifft, der Begriff der calata comitia als solcher, deren Lei- 
tang der geistlichen nan von der weltlichen getrennten Obrig- 
keit zasteht, sowie die Existenz centariater neben den cariatea 
Testamentscomitien. Hatte die Verschiedenheit der* Gomitien 
nach Garien and Gentarien ihre vorwiegende Bedentang in 
der Eigenschaft dieser Abtheilangen als Stimmkdrper, so mOgen 
ftir solche Acte, welche zwar den .gegliederten Zasammentritt i 

des popalasy aber keine Abstimmang erforderten, beide Glie- i 

derangen einander gleichgestanden haben. Es besteht da- i 

her kein Grand wegen der aasschliesslich nach Garien za- i 

sammentretenden Arrogationscomitien die Existenz centariater i 

Testamentscomitien in Abrede za stellen. Der Annahme einer ' 

in Sachen der blosen Assistenz identischen, wenn gleich ftlr ' 

Gegenst&nde der Abstimmang verschiedenen Gompetenz der 
Garien and Gentarien entspricht die Analogic der trotz der ' 

priltorischen Specialcompetenz in Sachen der Givilrechtspflege ' 

dem Gonsal zastehenden volantaria iaris dictio. 
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3) Den letzten Wendepunkt in der Entwickelnng des 
Comitialtestamentes bildete der Wegfall der pontificalen Cog- 
nition, nnd dasselbe gilt von dem jenem gleichartigen testa- 
mentnm in proeinctn, dessen Form an sich jene Cognition 
nicht ausschloss. Hfitte freilieh die Bedeatnng der pontifices 
ftir das Comitialtestament aaf der pontificalen Abhaltang der 
Testamentscomitien beruht, so h&tte ihnen nnm^glich die 
gleicbe Bedeatnng far das testamentam in procincta znkom- 
men kOnnen; denn die Anfsteliang des in die Schlacht ans- 
rlickenden Heeres kann anmdglich von einem anderen als dem 
Feldherrn geleit^t worden sein. War aber die Abhaltang der 
Testamentscomitien selbst eine blose Form, so war es ein 
bloser Formnnterschied, ob testirt wnrde vor den vom rex 
sacroram berafenen Comitien oder vor dem nnter seinem Feld- 
herrn aafgestelltenHeere; die vorhergehende pontificale Cog- 
nition konnte im einen and im anderen Falle dieselbe sein. 
Weggefallen aber ist sie spfitestens darch die zw()lf Tafeln. 
Haben sie verordnet : nti legassit . « . ita ias esto, so ist da- 
mit keine BeschrHnknng des letzten Willens sicherer vermeint 
als das Erfordemiss fremder Znstimmang. Bezog sich aber 
jener Satz wol nnmittelbar nar aaf letztwillige Specialver- 
fUgnngen, so setzt er am so mehr die Unabhfingigkeit der- 
jenigen Verftlgang yon fremder Znstimmang voraas, ohne 
welche keine letztwillige Specialverftlgang mOglich ist. 

War aber von nan an das Testament dnrchaas ein Act des 
individaellen Willens, so ist doch der letzte Wille tiber die 
Schranken sonstiger priyater Verftlgang mehrfach hinansge- 
hoben. Dass ihm innerhalb seines Bereiches die Kraft des 
allgemeinen Willens zakommt ist nichts dem letzten Willen 
specifisch Eigenes, gilt yielmehr yon jedem rechtserzeagen- 
den Acte des Priyatwillens. Dass aber der Testator seine 
darch seinen Tod gewaltfrei werdenden Angehdrigen darch 
Enterbang expropriiren , dass er ihnen als Unmttndigen Vor- 
mtlnder and Erben ernennen; dass er seinen Glfiabigern anstatt 
der Haftnng seiner persOnlichen oder sachlichen Hinterlassen- 
schaft andere Schaldner aafoctroiren , dass er seinen Erben 
Yerpflichtangen gegen dritte Personen aaferlegen and dass 
er tlber Bestandtheile seines Nachlasses yerfUgen kann darch 
onmittelbare keinen Erwerbsact des anderen erfordernde Za« 
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wenduDg, and nicht etwa nnr fttr den Angenblick seines Todes, 
welcfaer der letzte seines eigenen Habens ist: das sind Dinge, 
durch welche die Macht der letztwilligen Verftlgang weit 
hinansreicht ttber die jedes anderen Priyataetes and in wel- 
chen ihr Ursprang aas einem Acte des kQniglichen Willens 
fort and fort nacbwirkt. So gilt vom Willen des verstorbenen 
Burners dasselbe, was bezttglich der Bestattang seiner Leiche 
Mommsen^®) ans so mejsterhaft geschildert hat, dass die 
Geltang des einzelnen Blirgers erst mit sein^m Tode za ibrer 
h5cbsten Entfaltang gelangt 

Im Bisherigen war stillschweigend voraasgesetzt, dass 
das von den zw5lf Tafein sanctionirte Testament kein ande- 
res gewesen sei als das ealatis comitiis and in procincta er- 
richtete; dass dem wirklich so gewesen, wird boffentlich die 
folgende Betracbtang ttber das testamentam per aes et libram 
ergeben. 



20) R. G. I 871 ff. 
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Ans dem Bericbte des Gains (II 102 ff ) tlber das testamentam 
per aes et libram ergibt sich als Moti v seines Aafkommeos das 
Bedtirfniss derjenigen, welche darch das plOtzliche Herannaben 
des Todes tlberrascbt die bisber vers&Qmte Erricbtang eines 
Testamentes yor versammelter Gemeinde niebt mebr yornebmen 
konnten. Der Z w e e k des MaDcipationstestamentes war sonacb 
der, jenen niebt mebr mOglieben pnblieistiseben Aet tbnnliebst 
zn ersetzen dureb einen Priyatact, weleber mitbin als bloser 
Notbebelf^ als bloses Snrrogat des eigentlicben Testaments 
erscbeint AlsMittel znr Erreiebnng dieses Zweckes diente 
niebt die Sebaffnng einer nenen, sondern die Anwendnng einer 
bestebenden Recbtsform, der Mancipation ; indem aber dieses 
, Mittel niebt etwa dureb das Recbt selbst, sondern darcb Priyat- 
willktlr in den Dienst jenes besonderen Zweckes gestellt war, 
ist die Frage, in wieweit derselbe darcb seine Anwendnng sich 
realisiren liess, lediglicb zn beantworten ans der recbtlicben 
Bescbaffenbeit der mancipatio sowieder familia als des 
besonderen Objectes der testamentariscben Mancipation. 

Die angegebenen qnellenmlKssig bezengten Momente ge- 
statten eine Reibe yon Scbltissen liber das Yerbttltniss der 
Nenernng znm Comitialtestamente. Znm Bedtirfniss wurde 
sie nacb Gains dureb die Unm($glicbkeit die nficbsten Testa- 
mentscomitien abzuwarten; so kurz daber aucb Gains diese 
abfertigt; so yersliumt er docb niebt ibre Abbaltung zn be- 
stimmten sparsam wiederkebrenden Zeiten beryorzubeben. ^) 



1) VoD nicht bios zeitlich bescbrankter Anwendbarkeit war das 
teBtameDtum in procinotu als ein nur dem Krieger, mitbin gerade nicht 
den der Testamentserricbtnng yorzugsweise bedtirftigen seniores zu- 
ganglicbes. 

HSlderi Beitr. s. T'6m. Erbr. A 
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HStte in calatis eomitiis die Gemeinde abgestinimt, so wfire 
der principale Gegensatz zwischen dem 5ffentlicheii nnd dem 
privaten TestameDte ein ganz anderer gewesen, der des all- 
gemeinen nnd des Einzelwillens; das testamentnm per aes et 
libram hStte wesentlich die Bedentong einer in frandem legis 
Yorgenonunenen Umgehnng der demVolke znstehenden Cog- 
nition gehabt Unglanblich ist es, dass die Gemeinde eine 
solche Umgehnng sich ohne weiteres bStte gefalien lassen; 
die Elrinnemng eines nm die Geltnng des Einzelwillens ent- 
brannten Kampfes aber hitte nnr erl^chen k5nnen in einer 
Zeit, weleher Qberhanpt das noch in der Kaiserzeit lebendige 
Bewnsstsein eines dem priyaten vorangegangenen nnd nnr all- 
mShlich seiner Ck>nearrenz erlegenen Testamentes Yor Yer- 
sammelter Gemeinde entschwnnden wSre. Dagegen n5tigt 
das testamentnm per aes et libram nicht zn dem Sehlnsse, 
dass znr Zeit seines Aafkommens das Testiren Qberhanpt als 
reiner Act der indiYidnellen Antoncmiie gegolten habe. Die 
beim testamentnm per aes et libram nicht Yorkommende Cog- 
nition der pontifices kann Yielmehr sehr wol erforderlich ge- 
wesen sein wegen solcher Dinge, welche dnreh das testamen- 
tnm per aes et libram nicht bertlhrt wnrden. 

Wie aber nnsere Qaellen nichts daYon wissen, dass der 
Zweck des testamentnm per aes et libram die Befreinng des 
Einzelnen Yon der BcYormnndnng dnrch die Gemeinde gewesen 
wSre, so wissen sie anch nichts daYon, dass es eine fiber die 
desComitialtestamentes hinansgehendeWirknng bezweckthfitte. 
Wenn Enntze ^) annimmt, dass die Emennnng eines Uni- 
Ycrsalsnccessors dem letzteren fremd gewesen nnd erst dnrch 
die familiae mancipatio anfgekommen sei, so m(>chte in Wirk- 
lichkeit die Wirkang dieser eher hinter der des Qffentlichen 
Testamentes znrfickgeblieben sein. Gerade die dem Testa- 
mente specifisch eigene heredis institntio kann nicht in der- 
jenigen Testamentsfonn gewnrzelt haben, welche lediglich als 
Anwendnng einer allgemeinen Yer&nssemngsfonn erscheint; 
kennt doch anch Gains beim testamentnm per aes et libram 
in seiner nrsprtlDglichen Gestalt keinen heres, sondem nnr 



2) CiiisnB des RJL §. 817. Eze. 2. Aiifl. S. 611. fL Ueber heredis 
lostitatio ex re certa (Progr.) S. 18. ff. 
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eioen solcheo, der heredis loco ist. War die familiae mancipatio 
ein bloses Snrrogat des eigentlichen Testamentes , so konnte 
sie auch keine ecbte Beerbnng erzengen, sondern nur ein 
Analogon derselben, welches insoweit jener gleicbkam, als ihre 
Wirknng dem Privatacte der Mancipaiion erreichbar war. 

Verkennt Knntze, dass in Ansehnng der intendirten Wir- 
knng das testamentam per aes et libram dem Offentlichen 
Testamente nachgebildet ist, so verkennt K 5 p p e n , ^) dass es 
diesem nicbt Dachgebildet ist bezliglich seiner Form. Ihm 
ist das private Testament cine anf gesetzlicher Znlassnng be- 
raheode Nachbildnng des pnblicistischen, „eine getreae Gopie 
des alten Comitialtestamentes^ (Erbr. S. 57). Der Erkl&rnng 
K^ppens gegenUber, es lasse sich dies „darch Qaellenzengnisse 
fast bis znr Gewissheit nachweisen", sei nnr die Frage ge- 
stattet : wo bleibt bei der familiae mancipatio der; sacrale 
Gharakter des Gomitialtestamentes nnd wo bei diesem die jener 
wesenfliche Eigenschaft eines per aes et libram gestnm? Mit 
EigenthnmsverftnsseraDg nnd Schnldbegrtlndang die Grnndform 
des privaten Rechtsverkehres theilend, soil die familiae man- 
cipatio doch nicht eine Anwendnng dieser Grnndform, sondern 
eine Nachbildnng einer ganz anderen in ihrer angeblichen 
Gopie gar nicht mebr zn erkennenden Form seini Wenn 
Manchen jedes per aes et libram gestnm als quasi comitialer 
Act gilt wegen der 5 als Vertreter der Gensusclassen anf- 
gefassten Zengen, so ist diese Erklttrung einer vom Decimal- 
systeme ans so nahe liegenden Zahl nicht nnr ttberfltlssig, 
sondern geradezn nnmOglich angesicbts der Thatsache, dass 
nicht die Glassen, sondern die Gentnrien die StimmkOrper der 
serrianischen Verfassnng sind. 

Vermochte aber das testamentnm per aes et libram in 
seiner nrsprtlnglichen Bedentnng als Anwendnngsfall der man- 
cipatio rechtliche Wirkungen nnr zn tossern innerhalb der 
dnrch den Begriff der mancipatio gezogenen Grenzen, so ist 
damit nicht gesagt, dass es jede Wirknng erzengt hfttte, die 
durch mancipatio begrllndet werden konnte. Ausgeschlossen 
war vielmehr schon durch die besondere Beschaffenheit des 
mancipirten Objectes die obligatorische Wirkung der 



3) Syst des Erbr. S. 55. 
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Mancipation. War jenes die familia oder der Nachlass des 
Mancipanten, so konnte von einer die actio auctoritatis be- 
grttndenden Verpflichtnng desselben keine Rede sein, da nicht 
nnr die VerHassernng als eine erst mit dem Tode des Ver- 
Husserers sich vollziehende jede Gewahrleistnng desselben aas- 
scMosSy sondem ancb der Uebergang der familia als solcher 
auf den ErWerber darch keine Eviction eines f&lschlich zn 
ihr gerechneten Stttckes alterirt warde. XJndenkbar w&re es 
dagegen nicht, dass nrsprtlnglich die familiae mancipatio den 
Sinn eines ernsthaften Verkaufes, wenn anch ohne die sonst 
den VerkSnfer treffende Verantwortlicbkeit, gehabt, dass also 
der Testator ftir die Abtretung seines Nachlasses ein Aeqai- 
yalent bekommen hfitte. ^) Dass aber rOmischer Sinnesart ein 
solches Verhandeln des Nachlasses entsprochen hittte, wird 
niemand glanben und ansserdem spricht gegen die Annahme 
eines ernstlichen Yerkaufes sowol der Zweck der familiae man- 
cipatio das Gomitialtestament m($glichst za ersetzen als die 
Yeranlassang seines Aufkommens; lag diesein der keine Auf- 
schiebung der Testamentserrichtung duldenden N^he des Todes, 
so war dadurch jedes Interesse des Testators an der Zahlung 
eines Kaufpreises durcb den familiae emtor aasgeschlossen. 

Daraus folgt jedoch keineswegs, dass das testamentam 
per aes et libram erst in einer die Mancipation schon als 
imaginaria venditio kennenden Zeit entstanden sei. Dass 
der Testator seine familia nicht nm des erhaltenen Aequi- 
valentes willen mancipirte, schliesst nicht ans, dass rechtlich 
ihr Uebergang anf den Erwerber bedingt war darch Zahlung 
eines Aequivalentes, dessen lediglich formelle Bedentung jedoch 
zar Erscheinung kam dnrch die jeden wirklichen Wert des- 
selben ansschliessende Geringftigigkeit seines Betrages. 

War so die familiae mancipatio ein Fall des Verkaafes, 
dessen effective Bedentnng in der VerHnsserang des manci- 
pirten Objectes aafging; so ist es die Besonderheit dieses Ob- 
jectes, welche die besonderen positiven Wirkungen dieser be- 



4) Geradezn anm6glich ware dies nur unter Voranssetzang der 
(s. a.) nnstatthaften Annahme, dass den Gegenstand der VerSusserang 
das gegenwSrtige Vermcjgen gebildet hStte, indem ja dann mit 
ihm der Preis, urn den es erworben ware, an den Eaufer zurtickfiele. 
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stimmten Mancipation begrttndet. Eein Zweifel kann daran 
bestehen, dass wir es in der That mit einem besonderen Man- 
cipationsobjecte zn thnn haben. Dass nicht etwa die familiae 
mancipatio eine Verttasserang aller einzelnen dem Mancipanten 
geh5rigen res mancipi war, dass sie yielmehr anch die ftir 
sich der Mancipation entzogenen Verm(5gensstttcke in sich 
begriff; zeigt schon in der Formel der mancipatio die Bezeich- 
nnng ihres Gegenstandes als fa m ilia pecnniaqne. Tritt 
nns aber nirgends die familia als eine eigene res mancipi 
entgegen, so kann es nnr die Anwendung der Mancipation 
anf die Person selbst gewesen sein, was ihre Anwendang anf 
die familia vermittelte. ') Wie der pater familias Herr nicbt 
nnr ttber Sachen, sondem anch ttber Personen and wie er 
nicht nnr Herr ttber die Seinigen, sondern vor allem sein 
eigener Herr ist, so ist anch die Mancipation eine Verftlgnng 
theils ttber die im Eigenthnm des Mancipanten befindlichen 
Sachen, theils ttber die in seiner Oewalt befindlichen Personen, 
theils endlich ttber seine eigene Person. Ist aber keine Ver- 
tassernng denkbar ohne Verschiedenheit ihres Snbjectes and 
ihres Objectes, so ist die lebende Person kein mdglicher Gegen- 
stand einer von ihr selbst ausgebenden Mancipation*) and 
daher anch nicht ihre familia als solche, die von ihrem Sab- 
jecte sich nicht trennen Iftsst Bei Lebzeiten des pater fa- 
milias eine Erweiternng seines eigenen persdnlichen Daseins, 
wird die familia darch seinen Tod ein Ueberbleibsel seines 
Daseins and als solches ein m^glicher Gegenstand der Ver- 
fligang. Ist die Mancipation der Sache wie des Haaskindes 
ein alienatio, eine Entfremdang aas der familia, so wird dnrch 
Mancipation des Nachlasses seine Eigenschaft als familia des 
Mancipanten nicht sowol aafgehoben als vielmehr, soweit dies 
Hberhaapt noch mOglich ist, aufrecht erhalten; wird er als 
solcher einem anderen ttbertragen> so hQrt er ja anch ohne 



5) So namentlich ' schon Hns.chke (Stadien S. 233 n. 59) and 
Backing. (Pand. des rSmischen PR. 2. Aufl. S. 162 n. 6, S. 256 
n. 15.) 

6j Dagegen ISsst sich weder Niebahrs nnhaltbare AniSfassong 
des nexnm noch die sich jeder sicheren Bestimmnng entziehende Na- 
tnr der coemtio anfUhren* 
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diese Uebertragung auf actnelie familia des Verstorbenen m 
sein, wird aber durch sie Bestandtheil einer fremden familia 
nicht trotz sondern kraft seiner Eigenschaft als bisherige 
familia des Verstorbenen* 

Geht also die Erbfolge aus von der Fortpflanznng der 
eigenen familia des Verstorbenen durch die sui heredes, so 
findet bier ein transitas in alienam familiam statt; seben 
viele im filtesten Testamente eine Adoption des Erben durch 
den Testator, so greift hier eher die umgekehrte Analogic 
Platz, indem die familia des Verstorbenen in der des Erwerbers 
aufgeht. Wahrend aber die Person durch Uebertritt in eine 
fremde familia ihre bisherige Existenz verliert und eine capitis 
deminntio erleidet, so ist es hier der Uebergang der man- 
cipirten familia in die des Erwerbers, wodurch ihre glUizliche 
AuflQsung vermieden wird. 

Ist aber die eigene familia Gegenstand der Mancipation 
nur als eine durch den Tod Ton der Person des Mancipanten 
sich ablQsende, so ist sie es eben so sehr nur als eine mit 
seiner Person bis zum Tode verbundene ; diese Verbindung ist 
es, welche kraft der getroffenen Disposition noch imMomente 
ibrer AuflOsung sich wirksam erweist Mit Unrecht wollen 
Manche darin einen inneren Widerspruch erblicken. Ist doch 
der Moment des Todes, indem er die Verbindung der familia 
mit der Person aufhebt, eben so sehr der Schlusspunkt ibrer 
Existenz als der Anfangspunkt ibrer voUendeten AuflQsung; 
die familiae mancipatio wtlrde ebenso sehr des Objectes ent- 
behren, wenn die familia nicht bis zum Tode mit der Person 
des Mancipanten verbunden, wie wenn nicht von da an diese 
bis dahin unaufl6sliche Verbindung aufgehoben wUre. 

Die so mancipirte familia ist, wie Gains hervorzuheben 
nicht verfehlt, identisch mit dem patrimonium. Umfasst 
aber die vom Verstorbenen hinterlassene familia nicht nur 
sein sHchliches Verm5gen, sondern auch seine pers5nlichen 
AngehOrigen, so erhebt sich die Frage, ob durch familiae man- 
cipatio jenes diesen entfremdet werden konnte. OhneZweifel 
ist aber diese Frage zu verneinen. Object der familiae man- 
cipatio ist die familia als eine durch den Tod ihres Hauptes 
verwaiste; sind aber die Hinterbliebenen des Verstorbenen die 
geborenen EigenthUmer seines Nachlasses, so ist seine Ueber- 
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tragang an Dritte nnr mOglich in Verbindung mit seiner Ab- 
lOsong von ihrer Person, von der nicbt abzasehen ist wie sie 
dnrch Mancipation blitte bewirkt werden kOnnen. Noch weniger 
aber konnten dnrch solche Mancipation die Schnlden des Ver- 
storbenen den Seinigen abgenommen werden. Ueber sie ver- 
mochte die familiae mancipatio tiberhanpt nicht zn verfUgen. 
Ist doch jede Mancipation ein Act der Ueberlassnng von der 
einen, der Aneignnng von der andern Seite ; weder kann der 
Schaldner willktlrlich dnrch Privatact fiber seine Schnlden 
verfligen noch kann ein reiner Erwerbsact, als welcher jede 
Mancipation fttr den emtor sich darstellt, eine Schnldtiber- 
nahme enthalten. Im Begriffe der familia als des Objectes 
der Mancipation sind ohnedies die Schnlden nicht enthalten. 
Ansdrtlcklich hebt Gains henror, dass Object der mancipatio 
die familia im Sinne des patrimoninm gewesen sei ; dass aber 
zn diesem die Schnlden nicht gehdrten, ist ausser Frage. 
Mancipirt wird nach dem Wortlante der Formel familia pecn- 
niaqne des Mancipanten, Schnlden aber sind aes aliennm, sind 
eine pecnnia nicht des Schnldners sondem des Glftnbigers; 
die familia nmfasst also zwar die Forderungen aber nicht die 
Schnlden, wie anch jene aber nicht diese als Subject einen 
pater familias erfordern. 

Sind aber die Schnlden nicht Bestandtheile der familia, 
so kQnnte doch der Uebergang dieser anf den familiae emtor 
den Uebergang jener als condicio sine qua non involviren, 
wie ja dasselbe gilt yom Agnaten, welchen die zw5lf Tafeln 
mit denWorten beriefen: familiam habeto, nndvon dem- 
jenigen, welchem jener die Erbschaft dnrch den Ver^ussernngs- 
act der in inre cessio tlbertragen hat. Bei der familiae man- 
cipatio ist aber der gleiche Effect ansgeschlossen dnrch die 
UnmOglichkeit , dass der familiae emtor dnrch ein Privat- 
rechtsgeschUft mit dem Testator sich Dritten gegenllber ver- 
pflichte, sowie dnrch die femere UnmOglichkeit dnrch Privat- 
rechtsgeBchUft den Gl&nbigem den in Ermangelnng eines heres 
ihnen haftenden Nachlass zn entziehen. Indem das Gesetz 
dem proximns agnatns die familia ttberweist, tiberweist es 
zngleich dem Gliiubiger als Object seiner Macht anstatt der 
familia ihr nenes Subject. Ein Gleiches lag dagegen nicht in 
der Macht des Einzelnen, der dnrch Mancipation ttber das 
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Seinige niir msoweit yerftlgen konnte als es nicht ein Object 
fremder Maeht war. Object der Mancipation ist daher der 
Nachlass nnr als ein solchery welcber nicbt darch den Tod 
des Mancipanten dritten t^ersonen anfaeimflUlt'O. ' 

Ist aber der nnmittelbare Angriff des GlSabigers anf das 
Vermdgen des Schnldners dadnrch bedingt, dass dieser in- 
defensns ist, so ergibt sich darans fllr den familiae emtor 
die Alternative des persOnlichen Einstebens f&r die Scbnlden 
des Mancipanten oder der Preisgebnng des Nachlasses an die 
GlSnbiger. Universalsnccessor des Verstorbenen ist also der 
familiae emtor nicht in derselben Weise wie der heres, wol 
aber genan in derselben Weise wie derjenige, in dessen 6e- 
wait ein homo sni inris sich ergibt; in nnserem Falle wie in 
dem der arrogatio oder in mannm conventio geht die familia 
ohne die Scbnlden fiber, jedoch als eine solchei welche nor 
darch pers5nlicbes Einstehen f&r diese der Beschlagnahme der 
GlSnbiger entzogen wird. 

So war der familiae emtor zwar nicht heres, aber heredis 



7) Noch liesse sich die Frage aafwerfen, ob seiche dritte den Ueber- 
gang des Nachlasses anf den familiae emtor aasschliessende Personen 
nicht auch die Agnaten und Gentilen waren. Doch ist diese Frage 
nnbedenlclich za yemeinen, Dass per aes et libram nur testirte, wer 
nicht schon auf andere Weise testirt hatte, sagt Gains ansdrficklich ; 
dass der sans heres, dessen Aasscl^lnss von der Erbfolge nor darch 
ansdrfickliche exheredatio m(5glich war, nicht darch familiae manci- 
patio verdr^Dgt werden konnte, mochte sich von selbst verstehen. 
Dass dagegen die familiae mancipatio aosgeschlossen gewesen w&re 
darch die Existenz von Agnaten and Gentilen, darf in Ermangelnng 
jeder daraaf zielenden Andeatang am so weniger angenommen werden, 
da dadarch das Anwendangsgebiet des tejstamentam per aes et libram 
ein verschwindend kleines geworden ware; ein so kleines, dass sich 
die Aasbildnng einer besonderen Testamentsform flir die vereinzelten 
ihre Anwendang znlassenden Falle iiberhanpt nicht begreifen liesse. 
Es ergibt sich aber darans eine Bestiitigang der Annahme, dass einer- 
seits die Erbfolge der Agnaten and Gentilen eine Sch5pfang der zw(Uf 
Tafeln ist and dass andererseits das Aafkommen des testamentom per 
aes et libram den zwSlf Tafeln voranging ; hatte zur Zeit seiner Ent- 
stehang jene Erbfolge schon existirt, so ware ihre Anaschliessong 
darch einen aos dem Bediirfiiiss des Verkehrs spontan sich entwickeln- 
den anf keinegesetzliche Sanction sich stiitzendenPrivatact nndenkbar. 
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loco ; die Stelle des Erben sollte er soweit mdglich vertreten ; 
neben einem wirklichen Erben war dagegen fttr ihn kein 
Platz; war ein solcher dnrchNatur oder Rechtsact vorhanden, 
80 war die familia nicht mehr eine mit dem Tode ibres Sub- 
jeetes frei werdende and seiner privaten VerfUgnng anter- 
liegende/ Die Verftlgnng fiber das saehliche Besidanm der 
eigenen Existenz als einer mit dem Tod erldsehenden warde 
also nicbt nnr anfgeboben dnrch die nachfolgende testamen- 
tarische Ernennnng eines beres oder Fortsetzers dieser Exi- 
stenz^ sondem Termocbte, ebenso wenig einem vorber enrich- 
teten Comitialtestamente gegenttber irgend welche Bedeutnng 
za haben« Worde aber dnrch nachfolgendes eigentliches 
Testament die, familiae mancipatio gegenstandslos, so konnte 
sie dagegen nicht ansser Kraft gesetzt werden dnrch aber- 
malige mancipatio, flir welche vielmehr nach einmal getrof- 
fener Verftlgnng keinerlei Banm mehr verblieb.^) 

Mit dem Berichte des Gains befinden sich die bisherigen 
Ansftlhrnngen in yoUer Uebereinstimmnng. Gains betrachtet 
ansdrttcklich die familiae mancipatio als Notbebelf ; er Ifisst 
zn ihr nnr denjenigen greifen, qni neqne calatis comitiis neqne 
in procinctn testamentum fecerat; nnd er l&sst den familiae 
emtor heredis locnm optinere; in dieser letzten Bezeichnnng 
liegt allerdings keine unmittelbare Hinweisnng daranf, dass die 
Stellnng des familiae emtor der des Erben nnr analog nnd nicht 
schlechthin gleich geweeen, wol aberdentet dieselbe an/ dass 
der Name des Erben dem familiae emtor nicht zukam, doch 
wol in Yerbindnng damit, dass in hm der Begriff des Er- 
ben sich nicht voll verwirklichte. 

Mit der familiae mancipatio war nnn aber das testa- 
mentnm per aes et libram nicht zn Ende; jener mancipatio 
folgte eine rogatio, welche beknndete, qnid cniqne ppst 
mortem snam dari vellet. 

Wie die familiae mancipatio alsSnrrogat der Erbeinsetznng, 
so erscheint jene ihr sich anschliessende ErklSmng als Snrrogat 
der testamentarischen Specialverftlgnngen. Unmittelbare Ver- 



8) Ebenso wenig konnte darch remancipatio eine abennalige 
mancipatio venuittelt werden, da die familia als Nachlass des pater 
familias anmdglich von einem andem als ihm mancipirt werden konnte. 
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fUgnDgen tlber einzelne Stttcke des Nachlasses konnte aber 
diese nuncnpatio arsprtlDglich nicbt entbalten; nicht nnr sprioht 
Gains ansscbliesslich von Anftrligen an den familiae emtor, 
Bondern es w&reanch einabsoluter WidersprnchanfOrnnd der 
VerSnsserung des Nachlasses an den familiae emtor einzelne 
Stttcke desselben abermals an dritte Fersonen zn v'er&assern. 
Sind es hienach lediglich Anweisangen an den familiae emtor, 
welcbemit der familiae mancipatio sich verbinden, so fehlt es 
doch ebenso an jedem Becbtsgrunde; kraft dessen ans solcben 
Anweisangen sich rechtlicbe Verbindlicbkeiten ableiten liessen. 
Reiner Widerlegnng bedarf heatzutage mebr der Gedanke, 
dass durch eine Mancipation jedebeliebige mit il|r verbnndene 
Verpflicbtangserkl&rung recbtliche Geltung erlangt b&tte. Dass 
jene Anweisnng an den familiae emtor sich nicht als pactnm 
fidnciae ansehen l&sst , bedarf gleichfalls keiner Ansfttbrang. 
Ebensowenig aber ISlsst sie sich als Fall des Nexnm aaffassen, 
da Mancipation nnd Nexnm nnm5glich in der dabei vorans- 
gesetztenArt sich mit einander yerbinden liessen; kann doch 
per aes et libram nnr der EmpfSnger and nicht, wie hier der 
Fall wUre, der Zahler des aes verpflichtet werden. 

So bleibt ans keine Annahme ttbrig als die anch darch 
denWortlaat des Gains nahe gelegte, dass die anfdie familiae 
mancipatio folgende ErklSrnng eine rechtlicbe Verpflichtang 
nrsprttnglicb nicbt erzengte. Jene ErklSrnng ist nach Gains 
ein Act des Mandirens, kOnnte also Verpflichtangen hOchstens 
gegen den Mandanten erzengen, dem gegenttber jede rechtlicbe 
Haftung darch seinen Tod wegfSUt. Wie von mandare, so 
spricht Gains von rogare and bezeichnet damit angenscheinlich 
den in Rede stehenden Act als eine blosse Bitte oder als ein 
fideicommissnm. 

Freilicb erklSrt nenerdings Bechmann^) diese Anffassnng 

fttr nganz unmQglich^ and zwar ^schon dessbalb, weil das ganze 

GeschUft.den Namen Testament ftthrt.^ 1st aber Hanptstttck 

des Testamentes die heredis institntio and ist der familiae 
emtor heredis loco, so ist dadarch jene Bezeichnnng, die ja 

ttbrigens nicht anf das erste Entwicklangsstadinm des testa- 



9) Eanf I. S. 298. 
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mentam per aes et libram znrtlckzureichen brancht, hinreichend 
gerechtfertigt. Wenn die classischen Jaristen der familiae 
mancipatio die testamenti nnncnpatio entgegensetzeD; so zeigt 
doch Bchon die BezeichnnDg des Testamentes als testamentum 
per aes et libram, dass das per aes et libram gestnm der 
familiae mancipatio es ist, anf welcbem arsprtlnglich seine 
recbtliche Bedeutang nnd die Aehnlicbkeit seines Inhaltes mit 
dem des Gomitialtestamentes bemht. Wenn aber ferner 
Bechmann es fttr nnglanblich erkliirt, „dass der Testator in 
soIcherWeise anf die Gewissenhaftigkeit des nttchsten besten 
Frenndes, der in dem letzten Augenblick aafzntreiben war, 
angewiesen sein sollte, w&hrend doch die Bechtsordnnng 
ein voUkommen bindendes nnd wirksames Rechtsgeseh^ft; das 
Legat kannte.^: so ist es ja nach dem dnrchans glaublichen 
Berichte des Gains gerade die UnzugSnglichheit dieses voU- 
wirksamen Hechtsgeschttftes, ddrch welcbe der Testator anf 
jenen Notbehelf angewiesen war. Bechmann selbst erinnert bei 
einem anderen Anlasse daran, dass „noch im spHteren Recht 
der Bilrger das Schicksal seines ganzen Vermttgens . . . der 
rechtlich nnerzwingbaren f i d e s des Erben anvertrante — nnd 
zwar nnter Umstftnden^ wo sogar der Schntz der Publicitftt 
fehlte^ (S. 288); er erklfirt diesen Schntz ftir einen ohne Zweifel. 
lange Zeit ausreichenden beim pactum fiduciae ; warnm nicht anch 
bier, wo allerdings der Trenbrnch nicht mehr durch den Ver- 
letzten selbst geahndet werden konnte, aber als ErUnkung seiner 
Manen nm so stilrkere religiose Bedenken gegen sich hatte? 
Als der Nftchste Beste^ der gerade aufzutreiben war, l&sst sich 
aber der familiae emtor schon darnm nicht charakterisiren, 
weil der Testator ja eine Mehrzahl von Btlrgern zuziehen 
mnsste nnd sich wenigstens von diesen den Znverl&ssigsten 
als familiae emtor answMhlen konnte. 

LSsst sich aber so die nrsprttngliche Gestalt des testa- 
mentum per aes et libram in ihren Grnndzttgen ziemlich sicher 
reconstrniren nnd ist uns andererseits hinreichend bezeugt, 
dass in dassischer Zeit die familiae mancipatio um jede reale 
Bedentnng gekommen nnd nur noch eine FormalitSt war, 
deren VoUziehung die recbtliche Geltnng des in keinerWeise 
mehr dnrch sie znm Ansdrucke gelangenden letzten Willens 
bedingte : so sind wir dagegen ohne jede Nachricht darttber^ 
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wanD und wie dieser Umschwnng sich yollzogen hat. Obne 
weiteres dttrfen wir freilich annebmen, dass derselbe nicbt mit 
einem Male eiDgetreten ist. Erfolgten rechtswirksame Dis- 
positionen znerst nnr durcb die mancipatio and znletzt ans- 
scbliesslicb durcb die nancupatiO; sofordern diese Endponkte 
fast Dotwendig ein Uebergangsstadinm, wftbrend dessen zwar 
DO eh die maDcipatio, aberaucb 8 ebon die Duncapatio recbt- 
licbe WirkuDgen fiusserte. Sobald der Inbalt der nunenpatio 
recbtlicbe Geltung erlangte, masste der der mancipatio an 
rechtlicber Wirknng einbtt88en,.indem er diese nnr nocb in 
soweit zn erzengen vermocbte, als nicbt die nnncnpatio eine 
andere Wirkung begrttndete. Warde aber 8o der Inbalt der 
mancipatio durcb den der nuncupatio bescbrHnkt, 8o wurde 
er scbliesslicb durcb diesen absorbirt. Die nuncupatio also 
ist es, deren Erwacbsen zu immer umfassenderer recbtlicber 
Geltung die mancipatio zuerst im Umfange ibrer Wirkung 
bescbr&nkt und scbliesslicb alles Inbaltes entleert bat. Ein 
unzweideutiges Zeugniss dieser Entwicklung bieten die nns 
ttberlieferten Formeln beider Acte, deren Wortlaut ebenso 
wenig dem letzten als dem ersten Stadium des testamentnm 
per aes et libram entspricbt und daber als Residuum einer 
zwiscben beiden gelegenen Entwicklungsstufe sicb darstellt. 

Die ausscbliesslicb durcb Gains uns ttberlieferte Formel 
der familiae mancipatio lautet in der Veroneser Handscbrift: 

Familiam pecuniamque tuam endo mandatela tuam custo- 
delaque mea quo tu iure testamentnm facere possis secundum 
legem publicam boc aere et ut quidam adiciunt aeneaque libra 
esto mibi emta. 

Unbedenklicb dttrfen wir bier zunftcbst das Wort tuam 
binter mandatela als auf NacblSssigkeit des Abscbreibers be- 
rubende Wiederbolung streicben; es in tntela umzuwandeln 
liegt um so weniger Grund vor, da es an jedem Beispiele 
feblt, in welcbem anstatt der Person 'familia pecuniaque als 
Object einer tutela erscbiene. 

Was diese Formel von der gewQbnlicben Mancipations* 
formel unterscbeidet, ist vor allem das Feblen der die voU- 
zogene Aneignung censtatirenden Worte. Gkbe es biefttr keine 
sacblicben Grtlnde, so dtlrften wir obne weiteres vermuten, 
dass diese Worte durcb Fliicbtigkeit des Abscbreibers aus- 
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gefallen w&ren, da nicht nar fthnliche Fehler unserer Hand- 
schrift massenhaft eigen sind, sondern aach der handschriftliche 
Accusativ: familiam pecaniamqueein esseaio oder der- 
gleicben fordert. Keinesfalls aber kann der Erwerber von der 
yerttUBserten familia gesagt habeo: ex iare Qairitium 
meam esse aio. MitBecht sagtBudorff (za Pachtalnst 
§. 306 Dot. g): „Qnin5glich kann der E&ufer die familia in 
einem Atbem als die des VerkHnfers anertennen and sie doch 
fbr sich viDdiciren." Das entscheidende Moment hieflir ist 
aber das, dass darch die familiae mancipatio niebt ein gegen- 
wlirtiger Erwerb 8ich voUziebt; allerdings wird zwar nrsprllng- 
licb die familia des Mancipanten als solche mit der des £r- 
werbers vereinigt, sie kann aber dieses Scbieksal nuf haben 
als eine vom Mancipanten binterlassene. Steht aber auf diesem 
Standpnnkte aach noch ansere Formel oder hat sie ihn nicht 
yielmehr verlassen darch Bezeichnong der familia als eines 
blosen Gegenstandes der Mandatel and Castodel ? Eine bios 
factische Obhat tiber den Nachlass kann aber damit nicht 
gemeint sein ; sie ist aasgeschlossen sowol darch die Bechts- 
form der mancipatio als darch die alsZweck dieser bezeicb- 
nete Testamentserrichtang. Dass aber die familia bezeichnet 
wird als erkaaft in die Mandatel and Castodel des K&afers and 
dass dieser Eanf aasdrlicklich sich darstellt als ein nicht am 
seiner selbst, sondern am eines anderweitigeh Zweckes willen 
Yorgenommener ; das sind nicht etwazwei yerschiedene selbstlin- 
dig neben einander stehende Momente : gerade daram yielmehr, 
weil die familiae mancipatio wesentlich yorgenommen wird, am 
dem Mancipanten dasTestiren zaermOglichen, bekommtder em- 
tor die familia nar in seine Mandatel and Castodel d. h. er be- 
kommt sie; wenngleich za eigenem Bechte, so doch nicht in 
seinem eigenen Interesse nach Analogic des fidaciarischen 
Depositars, yon dem er freilich sich wesentlich dadarch anter- 
scheidet; dass ihm gegentlber kein Widerraf der einmal yoU- 
zogenen Anyertraaang and keine actio fidaciae m^glich ist 
So litest die Formel die familiae mancipatio zwar noch 
nicht als blosse Ceremonie, wol aber als Mittel za einem 
darch sie ermOglichten Zweck erscheioen. Als dieser Zweck 
aberergibt sich die Anordnang yon Le gat en aas denWorten 
der nan folgenden'nancapatio: ita do ita lego ita tester. 
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Denn soUte auch nach nrsprfinglichem Sprachgebranche jede 
letztwilljge Verf&giiDg anter den Begriff de8 tegare gefallen 
sein, 80 kann doch in keiner Weise der Begriff des dare aaf 
die heredis institotio angewendet werden, kann es also, so 
lange Form nnd Saebe sicb deckte, keine Erbeinsetzong ge- 
wesen sein, welcheyermittelstjenerFormel angeordnetwnrde. 
Nacb dem Wortlante der tlberlieferten Fonnel ist es also nocb 
die familiae mancipatio, welebe tiber den Nachlass als soleben 
▼erfbgt, jedoch yorbebSltlich der daranf folgenden Qber ein- 
zehie Naebla88stiicke anderweitig verftlgenden nnncnpatio. 

Fragen wir nns aber, wie dieser dnrch den Text der 
Formeln bezengte Becbtszostand ans dem nrsprOnglicben ber- 
Yorgegangen sein mag, so weist nns sowol die Mancipations- 
fonnel mit denWorten: qno tn inre testamentnm faeere possis 
seenndnm legem pnblicam, als aocb die Nnncnpationsfonnel 
(verb: ita lego) aaf das Gesetz der 12Tafeln and zwar anf 
dessen GewShrleistaag der testamentariscben Verf&gnngen bin. 
BeaDsprncbt aber die testamenti nnncnpatio aof Grand der 
12 Tafeln Geltnng als ein Act des legare, so erbebt sicb die 
Frage, wessbalb ibr die familiae mancipatio vorangeben mnsste. 
1st es das legare als solcbes, dessen Geltnng das Gesetz 
statnirt, so kdnnte diese Geltong, so sollte man denken, dnrcb 
eine dem legare voransgebende familiae mancipatio nnr be- 
dingt sein, falls der vom Gesetze nicbt bestimante, also ancb 
nicbt gescbaffene, sondem vorgefbndene Begriff des legare 
diese Verbindnng forderte. Scbeint es aber danacb das testa- 
mentam per aes et libram zn sein, dnrcb welcbes im Sinne 
der 12 Tafeln der yon ibnen garantirte letzte Wille sicb be- 
tbStigte, so ist docb in Wirklicbkeit diese Annabme nndnrcb- 
fbbrbar. Scbliesst einerseits das Scbweigen der 12 Tafeln ^®) 
fiber die Bedingongen des Testirens nnd Legirens die Annabme 
ans, dass ibre aasdrttcklicbe Anordnnng die mit der familiae man- 



10) Aiu dem Scbweigen der anf nns gekommenen Ueberliefcrang 
anf ein Scbweigen des Gesetzes zn schlieasen, irt an sicb bedenklich, 
aber doch wol znlassig anf Gebieten, in denen, wie bier, die tlber- 
lieferten Stticke des Gesetzes ein Ganzes bilden nnd wo yermSge der 
besonderen Hochhaltnng des vom Gesetze garantirten Inbaltes seine 
Bestimmnngen nicbt leicht in Vergeasenbeit geraten konnten. 
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cipatio verbundene nnncnpatio za einem Acte recbtswirksamen 
Testirens erboben hMe, so lILsst es docb andererseits die Bezng- 
nabmederMancipationsformel anf dasGesetz alswabrsebeinlicb. 
erscbeinen, dass erst dnrch seine Bestimmangen die familiae 
mancipatio zur Grundlage einer recbtskrHftigen testamenti nnn- 
cupatio geworden ist. Fragen wir ans sodann, wie die l2Tafeln 
znm GomitialtestameDte sieb verbalten baben mogen, so ist 
zuDslcbst in ibnen keine Spar davon zu entdecken, dass sie 
dasselbe abgescbafft bStten ; ebensowenig ist es aber glanblicb, 
dass «s za ibrer Zeit scbon der Vergangenbeit angebdrt^bStte; 
wUre es docb obne Beispiel, dass eine scbon vor den 12 Tafeln 
antiqairte Recbtseinricbtang nocb in der Erinnerang der 
Eaiserzeit gelebt bUtte. EntbSlt endlicb die Ueberlieferong 
des Gesetzes keinerlei Sparen einer Goexistenz zweier ganz 
verecbiedener Gattangen von Testamenten, so kQnnen wir als 
die von den 12 Tafeln voraasgesetzte Form des Testamentes 
nnr die comitiale anseben. Das durcb die Formel bezeagte 
Stadiam des testamentam per aes et libram warzelt also in 
den 12 Tafeln nicbt anmittelbar , sondern nar mittelbar als 
Product jaristiscber die S^tze des Gesetzes za einem von ibm 
selbst nicbt vorgesebenen Zwecke yerwendender Combination. 
Als solcbes Eanstproduct erweist es scbon seine Bezagnabme 
aaf zwei von verscbiedenen Dingen bandelnde ZwQlftafels&tze. 
Unzweifelbaft ist nemlicb an seiner Geltung neben der gesetz- 
licben Best^tignng des legare jener andere von der Manci- 
pation bandelnde Zwdlftafelsatz betbeiligt : cam nexam faciet 
maneipiamqaC; ati lingaa nuncapassit, ita ins esto; dies be- 
zeagt nicbt nar G i c e r o (de oratore 1, 57) aasdrticklicb; sondern 
daraaf deatet aacb sowol die notwendige Verbindang des 
beim testamentam per aes et libram vorkommenden legare 
mit einer Mancipation als die tecbniscbe Bezeicbnang der 
nancapatio fbr den Act seiner Vollziebang. 

Der Sinn jenes bei Mahcipationen das nuncapare fttr 
massgebend erkErenden Satzes nun liegt gewiss in der Mitte 
zwiscben den zwei extremen Meinangen, welcbe in ibm eine 
Anerkennang tbeils nar der Mancipation als solcber tbeils 
beliebiger mit ibr verbundener Beredangen erblicken. Nicbt 
Erweiternngeni sondern BescbrSnkangen des der Mancipation 
als socber inwobnenden Effectes sind es aber, deren Tbeil- 
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nahme an der ihr selbst zakommenden Geltnng dnrch jenen 
Satz statuirt ist. 1st die Mancipation wesentlich ^^) VerHnsse- 
rung; 80 bestStigt jener Satz namentlich die Mdglicbkeit der 
Modification ihres Umfanges durch den Vorbebalt dinglicher 
dem VerSusserer verbleibender Kechte.^^) Dem Verhaltnisse 
solcber Vorbehalte zar VerSusserung ist nun aagenscbeinlich 
analog das Verh^ltniss des Vindicationslegates zur familiae 
mancipatio; wie das dedacta servitute verSasserte Eigentbum 
auf den Erwerber tlbergebt als ein dnrcb jene Servitut be- 
scbrfinktes, so gebt die familia, mit deren Mancipation die 
Zuscbeidong einzelner Stilcke derselben an Dritte verbanden 
ist, abztiglich dieser Stticke auf den Erwerber ttber. Im 
Gegensatze zu dem mit einer VerHusserung verbundenen Vor- 
behalte eines eigenen Bechtes ist aber das Legat eine positive 
Zuwendung an einen Dritten und als solche Zuwendung kann 
es seine Geltung nicht auf die gesetzliche Anerkennung der 
mit einer VerHusserung verbundenen Vorbehalte grttnden. Ist 
sowol die familiae mancipatio als das Legat ein Verfiusse- 
rungsact und ist das Object dieser zweiten Ver&usserung 
enthalten im Objecte jener ersten^ so hebt der Satz: uti 
nuncupassitetc. nur den ohne ihn bestehenden Widerspruch 
der zweiten Verilusserung mit der ersten auf, indem er ge- 
sts^ttet von der Verfiusserung des Ganzen durch eine mit ihr 
verbundene nuncupatio einzelne Stiicke auszunehmen. Auf 
diese Ausnahme deuten schon in der Mancipationsformel die 
Worte quo tu iure testamentum facere possis; indem 
sie die Mancipation bezeichnen als eine testamentshalber erfolgte, 
behaltensie demMancipanten die MOglichkeit testamentarischer 



11) Die familiae mancipatio ist sogar ansschliesslichVerausse- 
rungy weshalb die Frage nach der Mdglichkeit obligirender Nuncupatio- 
nen fttr uns wegfalit; denn jedenfalls konnte durch solche nur der 
Mancipant obligirt werden. 

12) Dass solche Rechte dem Mancipanten nverbleiben**, ist aller- 
dings ein ungenauer Ausdruck ; immerhin aber ist ein solcher Vorbe- 
halt etwas anderes als eine sonstige Bestellnng, indem das Special- 
recht des Verausserers gleicbzeitig mit dem Eigenthume des Erwerbers 
2ur Entstebung gelangt und daher nicht von diesem, sondern gleioh 
diesem vom Eigenthume des Verausserers abgeleitet ist* 
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den Umfang derselben einschr&Dkender VerfUguDgen yor. 
Zn den hiedarch vorbehaltenen Yerfttgangen konnte aber 
freilich die beredis institatio schon dessbalb nicht gehQren, 
well sie die Wirkung der familiae mancipatio nicht sowol be- 
BchrSnken als gSnzlich annnlliren wUrde. 

Bernhte aber nach der Seite der positiven dnrch sie be- 
griindeten Bechte die Geltnng der nnncnpatio niebt auf der 
Yon Mancipationen handelnden Gew&hrleistang des Nnncapirens, 
Bondem auf der die Freiheit der Testamente garantirenden 
Anerkennnng des Legirens, so fragt sich, ob dieselbe im Sinne 
der 12 Tafeln jede Art letztwilliger Verfttgang nmfasst babe. 
Unm(5glich kann diese Frage, wie manche anzanehmen 8cheinen> 
als schlechthin erledigt^^gelten dnrch ihre Bejahnng seitens 
des Pomponins (L. 120 de V. S); steht doch ihr gegentiber 
nicht nnr die spHtere technische Verwendnng des Ansdrncks ^^), 
sondem ebenso die Formel do lego; ist sie der eigentlich 
ad&qnate Ausdrnck des legare^ welches allein in ihr mit diesem 
seinem specifischen Namen anftritt, nnd bezeichnet sie das 
legare als einen Fall des dare, so iSsst sich darnnter neben 
dem Vindicationslegate anch die tntoris datio^ nnmQglich da- 
gegen die heredis institutio snbsnmiren. Sagen die 12 Tafeln : 

Uti legassit super pecnnia tntelave snae rei, ita ins esto, 
80 ist die vom Gesetze gemeinte Verftlgang von doppelter 
Art; immer ist sie ein legare suae rei oder eine VerfUgung 
tlber das eigene Haus; entweder aber ist sie eine Yerf&gung 
super pecunia d. h. iiber das slU^hliche Verm($gen oder super 
tutela d. h. fiber die vom Testator hinterlassenen Personen 
dnrch tntoris datio. ^^) FOhrt aber das Gesetz die VerfUgungen 



13) Dass derselbe von der Bezeichnuug der Gattnng auf die einer 
Art sich zuriickgezogen hatte, ware nichts Aaffallendes, wol aber dass 
er spSter gerade dasjenige legare nicht mehr bezeichnet hatte, welches 
die Gmndlage jedes anderen bildet. Das Letztere wSre nnr erklltrt, 
falls die spEtere Specialisimng des Ansdrackes eine negative wSre, so 
dass er die letztwilligen VerfQgungen bezeichnete mit Ausschluss der 
dnrch besonderen Namen ansgezeichneten. 

j4) Eein legare suae rei ist das legatam per damnationem (s. fiber 
dieses S.SOff., 73 £f.). Als Form des Legates im Sinne der 12 Tafeln kann 
nnr eine solche gelten, welche das Wort lego enthalt. So mag aach 
die Form der tntoris datio ursprdnglich gelantet haben : tutorem do lego. 

H S 1 d e r , Beitr. z, rdm. Erbr. 5 
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super pecnnia tutelaqne als gleicbartige nebeneinander anf, 
so begrUndet scbon dies eine gewisse Wahrscheinlichkeit daftb-y 
dass wietinter diesenso aucb unter jenen Specialverf&gangen 
verstanden seien; sind die YerfttgnDgen super tntela Emen- 
nangen von VormUndern fttr bestimmte Hinterbliebene, so 
correspondirt ibnen als VerfUgaDg super peeunia die £rnen- 
nnng von EigeDthllmern fttr bestimmte NachlassstOcke. Anch 
die beredis institatio ist sodann nicht sehlechthin ein legare 
suae rei, weil die auf den Erben tlbergehenden Verbindlieh- 
keiten des Yerstorbenen zur sua res des Testators nicbt ge- 
h6ren; sie gehOren nicbt zn dem, was sein ist, sondern sie 
sind etwaS; vermOge dessen erselbst in gewisser Weise eines 
anderen, seines Gllinbigers ist, wesbalb jede Erbesernennung 
nicbt etwa bios fiber die sua res des Testators, sondern Uber 
die Person des Erben verfUgt. 

Wie also der parallele Satz fiber die Mancipation nicbt 
sowol diese selbst bestHtigt al^ die M(}glichkeit ihrer nILheren 
Bestimmung und Bescbr^nkung anerkennt, so sind es auch 
beim letzten Willen Specialbestimmungen, deren Geltung das 
Gesetz betont, w^hrend es die Geltung des letzten Willens 
im Allgemeinen ebenso sebr als etwas Gegebenes voraussetzt 
wie die Geltung der Mancipation oder die Erbfolge der sui 
heredes. 

Man k5nnte nun allerdings die beredis institutio unter den 
Begriff des legare suae rei dadurcb subsumiren, dass man 
die in ibr enthaltene Uebertragung der Scbulden nicbt als 
eine um ihrer selbst willen erfolgende, sondern lediglich als 
condicio sine qua non fttr die Zuwendung des Activnachlasses 
an den Erben auffassen wttrde. Erscbeint aber allerdings die 
Haftung fttr die Scbulden als condicio sine qua non desErwerbes 
Yom Standpunkte des Erben aus, wesshalb die Macht des 
proximus agnatus fiber den Nachlass in den 12 Tafeln selbst 
mit den Worten bezeichnet wird: familiam habeto; so ist 
dock nicbt nur flir den Testator die AbwSlzung seiner Schnl* 
den von seiner Person auf die des Erben ein wesentlicber 
Zweck der beredis institutio, sondern es lassen sick auch die 
Worte ita ius esto keineswegs auf Erbesemennungen in 
derselben Weise anwenden, wie auf Yormundsbestellungen 
und Legate. Diese sind einseitige Yerfttgungen, welche zn 



m. Das testamentnm per aes et libram. 67 

ihrer Geltong einen fremden Willensentschlass nicbt vorans- 
setzen; die ErbesernennaDg dagegen, wenn 6ie nicht einem 
in der Gewalt des Testators stebenden gilt; ist gar nicbt eine 
nnmittelbare Yerflignng, sondern lediglich eine Aaffordemng, 
welcbe nnr von Bedeutung ist, wenn sie einen entsprecben- 
den Entscblnss des Aufgeforderten bervorruft. Gerade wenn 
die 12Tafeln die voile Freibeitdes letzten Willens anerkann- 
ten, konnten sie in keinerWeise daran denken der Erbeser- 
nennung eine nnmittelbare darcb keinen Erbscbaftsantritt be- 
dingte Geltung zazusebreiben, nnd eine solcbe batten sie ibr 
docb offenbar zagescbrieben, wenn sie vom ganzen Testamente 
nnd damit insbesondere von der Erbeinsetznng gesagt batten : 
ita ins esto. Den letztwilligen Specialverftignngen gegen- 
Uber konnten sie sicb wol so ausdrticken; denn fUr ^ie war der 
Eintritt einer Uniyersalsuccession eine selbstverstl^dlicbe Be- 
dingnng ihrer Existenz, ibre Geltang wnrde darcb die Worte : 
ita ins ejsto nicbt vom' Enlscblnsse des Erben, sondern ledig- 
lich vom Entschlnsse derjenigen Personen; welcben sie nnmit- 
telbar gelten, nnabhUngig gemacht. 

Hat aber das Gesetz, indem es die Geltung der Testa- 
mente voranssetzte, zugleicb die hergebrachte^ wie wir gesehen 
haben, comitiale Gestalt derselben vorans gesetzt, woraus 
schSpfte dann die Jorisprudenz die Berecbtigung die gesetz- 
lidie Sanction des legare anf einen Act zn ttbertragen, auf 
welcben sie entschieden nicbt berechnet war? H^tte das Wort 
legare scblecbtbin die letztwillige Verftigung bezeichnet, sp 
bfttte sicb seine GewSbrleistnng entweder nnr auf die zur Zeit 
des Gesetzes bestehende oder aber — was keinem r^miscben 
Jnristen je eingefallen — anf jede beliebige Gestalt des letzten 
Willen beziehen lassen. Bezeichnete dagegen das vom Gesetze 
genannte legare die letztwillige Specialverfttgnng, so liess sich 
kraft einer allerdings vom Gesetze schwerlich gewoUten Son- 
demng dieses specielle legare ans dem Gesammtacte des 
Comitialtestamentes abl5sen nnd als seine Form anstatt der 
gesammten Testamentsft)rmlicbkeit die specielle fUr seine An- 
ordnung hergebrachte Formel betra<!hten. Freilich geh^rte 
ansserdem zur Form des legare, auch vrenn man es isolirt 
betracbtete, das Anssprecbenjener Formel vor der in bestimmter 
Gliedemng versammelten Gemeinde ; existirt aber die bestimmte 

5* 
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Form eines Becbtsactes nm seines bestimmten Inbaltes willen, 
so konnte man von diesem letzten Erfordemiss abseben, falls 
es als ein lediglich nm der beredis institntio nnd nicbt ancb 
nm des legare willen bestebendes sicb darstellte. Weswegen 
nnn Gomitien nnd weswegen insbesondere die diese bemfenden 
pontifices erforderlicb waren, das war namentlicb die dnrch 
beredis institntio vollzogene Belastung des Erben mit den 
Scbnlden, insbesondere mit den sacra^ welcbe heipi testamentom 
per aes et libram wegfieL Aus dem Gesammtacte des Testa- 
mentes konnte man aber das legare nicbt abl5sen, obne es 
mit einer anderweitigen Verfttgnng ttber den Nacblass zn ver- 
binden, da es als Specialverftignng ttber einzelne Nacblass- 
stttcke die Existenz eines Nacblasses yoranssetzte als eines 
VermQgens, dessen recbtlicbes Scbicksal aucb nacb dem Tode 
seines Snbjectes noeb bestimmt wird dnreb seine Beziebnng 
zn diesem. War nnn eine solcbe VerfHgnng ttber den Nacblass 
die familiae mancipatio nnd scbloss sie vermOge des Satzes 
nti nnncnpassit eine mit ibr verbnndene SpecialverfUgnng ttber 
einzelne Nacblassstttcke nicbt ans, so berubt die Notwendig- 
keit das legare mit einer Uniyersalverfttgnng zn verbinden ^^) 



15) Dass die familiae mancipatio als eine solche UDiversalverfiigang 
gait, auf Gmnd deren legata m5glich waren, berahte aaf ihrer gleieh- 
falls scbwerlich von den Gesetzgebem selbst voUzogenen Sabsnmtion 
unter den Begriff des testari. ^ Ihn auf die familiae mancipatio za 
erstrecken, war nicbt nur sprachlicb moglicb, sondem entsprach dem 
eigenen Spracbgebraucbe desGesetzes in seiner Bestimmang tiber die 
Intestabilitat (Gell. XV, 13 § 11.) Regelte aber dasGesetz das Scbick- 
sal des Nacblasses, si intestate moritor, sni suns heres nee escit, so 
batten seine Urbeber obne Zweifel nur an dasjenige testari gedacbt, 
durcb welcbes die Ernennung eines beres sicb vollzog; die Interpretation 
betracbtete aber als ein die Agnaten ausscbliessendes testari aucb das- 
jenige, durcb welcbes nur ein Surrogat eines Erben in Gestalt eines fami- 
liae emtor bescbafft wurde, so dass scbon dadurcb einerseits die agna- 
tiscbe Erbfoge ausgescblossen und andererseits das legare erm(5glicbt 
erscbien, von welcbem obne Zweifel scbon damals feststand, dass es 
ein testamentum vorausset^e. ' Es ergibt sicb daraus des Weiteren, 
dass die Bezeicbnnng der familiae mancipatio als eines testamentum 
per aes et libram in jene Zeit zurttckreicbt und nicbt erst dem letzten 
Stadium dieser Testamentsform entstammt, in welcbem die familiae 
mancipatio nur nocb eine Formalitat war. 
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auf seinem vom Gesetze nicht bertihrten Begriffe, die M6g- 
lichkeit es vom Gesammtacte des Gomitialtestamentes abzulOsen 
anf seiner eigenen gesetzlichen GewUhrleistaDg durch den Satz 
ati legassit, seine Vereinbarkeit mit der familiae mancipatio 
aber anf dem Satze : nti lingna nnnenpassit. Natttrlieh konnte 
jedoch das legare des Mancipationstestamentes nnr ein legare 
snper pecania nnd nicht anch ein solches super tntela sein, 
da die familiae mancipatio darch die Existenz von sui aos- 
geschlossen war, nnd daher mag es rttbren^ dass die tutoris 
datio in spfitererer Zeit nicht nnter den Begriff des Legates 
f&Ut; der sie im Sinne der 12 Tafeln mit nmfasst. 

Das die specielle Form der testamenti nnncupatio aus 
dem Gomitialtestamente stammt, ergibt insbesondere die sie 
beschliessende Anfforderang znr GewShrung des Zengnisses; 
dass sie an die Zeugen gerichtet ist in ihrer Eigenschaft als 
Testaments-. nnd nicht als Mancipationszeugen^ ergibt 
ihr Fehlen bei jeder anderen Mancipation. Fraglich kann 
scheinen, ob die so erbetene Bezengung eine sofortige oder 
eine fUr die Zeit nach dem Tode des Testators erwartete ist. 
Der letzeren Annahme stehen jedenfalls nicht entgegen die 
Worte testimonium m i h i ^ perhibetote , da auch einem Ver^ 
storbenen zu Liebe oder um eines Verstorbenen willen Zeugniss 
abgelegt werden kann. Dass es in Wirklichkeit darum sich 
handelt; ergibt das Fehlen einer auf jene Aufforderung fol- 
genden Erklilrung der Zeugen; wSre diese erst in sp&terer 
Zeit weggefallen, so liesse sich nicht absehen^ warum nicht 
mit ihr die sie provocirende Aufforderung weggefallen wllre. 
Wttrde diese Aufforderung die gegenwSirtige Ablegung einer 
ErklHrung fordern, so yr&re anzunehmen^ dass auch die Testa- 
mentscomitien eine solche erfordert hSltteU) dass also in ihnen 
eine rogatio ad populum stattgefunden bStte. Ftlr die An- 
nahme einer solchen rogatio darf nicht angefUhrt werden, dass 
noch spSter die Testamentszeugen testes rogati sein mussten, 
da diese rogatio eine Aufforderung nicht zur Abgabe einer 
ErklSrung, sondern lediglich zur Anwesenheit beim Testiracte 
ist Die Natur der calata comitia wtirde die Abgabe einer 
ErklSrung durch den pepulus nicht ausschliessen, wie denn 
auch Mommsen durch ihre Bezeichnung als ^Zeugnissversamm- 
lungen" sie als solche zu fassen scheint, in welchen der populus 
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Zeagniss ablegt; von einer Abstimmnng wUrde eine solcheEr- 
klitrang sich immer noch unterscheideD^ namentlich etwa da- 
dnrch, dass sie nicht successiv, sondern gleichzeitig von alien 
Abtheilungen des populus darch Acclamation abgegeben wlirde. 
Gegen die Annahme einer solchen ErklSrnng Bpricht aber 
die Analogic der Inaagnrationscomitien , bei denen an eine 
solche nicht wol zn denken ist. 

Wie nnn aber die letzte entscheidende Wendung in der 
Geschichte dieser Testamentsform erfolgte, ist nns in keiner 
Weise tlberliefert. Die Tendenz freilich, die dahin drSngte^ 
ist verst^ndlich genug. ErklSrt die familiae mancipatio darch 
den Wortlant der Formel sich selbst als eine am der folgenden 
nancapatio willen vorgenommene, so entsprach darchans der 
Absicbt der Testatoren die Erhebang dieser za einem voUen 
and ganzen Testamente and die dadarcb bedingte Herabsetzang 
jener za einer inhaltsleeren FormalitSt Ist . aber der Inhalt 
der nancapatio nach dem Wortlaute der Formel ein dare and 
legare, also nicht eine Erbesemennang, ^o Hess sich der 
Wi^ersprachy welcher in ihrer Aafnahme in die nancapatio 
lag, dadarch verdecken; dass die Worte der nancapatio ihren 
speciellen Inhalt gar nicht nannten, sondern nar darch Ver- 
weisnng aaf eine ihn enthaltende Urkande bezeichneten. Eben 
diese Verweisang des Testamentsinhaltes in eine beimTestir- 
acte nicht verlesene, sondern nar vorgezeigte Urkande war es 
zagleich, welche nanmehr den wichtigsten Vorzag des Frivat- 
testamentes vor dem ohne Pablication seines Inhaltes nicht 
m()glichen comitialen begrUndetC; war also gleichzeitig Zweck 
and Mittel der Reform. War aber damit der Widersprach 
der Erbeinsetzang mit dem Wortlaate der Nancapationsformel 
Sasserlich verschleiert, so sttttzte sich die materielle Zalassang 
jenes neaen Nancapationsinhaltes aaf eine Extensivinterpre- 
tation der 12 Tafeln. Dass das legare als Zawendang an 
einen Dritten zagleich eine Aasscheidang aas der mancipirten 
familia ist, hatte verm5ge der gesetzlichen Anerkennang der 
an Mancipationen sich anschliessenden Nancnpationen die 
M3glichkeit seiner Verbindang mit der familiae mancipatio 
erzeagt. Wie aber die Anerkennang der nancapatio diejenige 
der mancipatio voraassetzt, so die Anerkennang der Special- 
verfUgang ttber einzelneNachlassstttcke diejenige derUniyersal- 
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verftigang fiber den Nachlass. Gedacbten also die 12 Tafeln 
der heredis institntio nirgends ansdrtlcklieh nnd woUte man 
doch aucb ibre Geltnng wie alles Becbt an den Wortlaut der 
12 Tafeln anknttpfen, so bot sieb zu dieseiQ Zwecke kein an- 
dererSatz als der: nti legassit; weleberals eine nnmittelbare 
Anerkennnng der Legate zngleicb eine mittelbare Anerkennnng 
der Erbeinsetznng entbielt. So kam man dazit jenen Satz 
als einen alle testamentarischen Verftlgnngen nmfassenden and 
als Qnelle des gesammten Testamentsrechtes anzaseben. 

Hatte sieb aber einmal der Satz eingebiirgert^ dass das 
legare im Sinne der 12 Tafeln erfolgen k^nne dareb eine mit 
einer familiae mancipatio verbundene nnnenpatio, so ergab 
sieb ans der Subsamtion der Erbeinsetznng nnterjenes legare 
die Mdglicbkeit ibrer Anordnnng dareb solcbe nancapatio; 
ibr Widerspracb mit dem Wortlaate der Nancapationsformel 
ersebien jetzt als ein Widerspracb niebt mebr mit dem Wesen 
der nancapatio, sondem nnr nocb mit ibrer llasseren Erscbei- 
nnng; so dass man an ibm sieb nicbt mebr stiess, falls er nnr 
nicbt anmittelbar za Tage trat. Das Herabsinken der familiae 
mancipatio zar blosen Form ergab sieb damit von selbst; 
ttbertrSgt sie die familia nicbt scblecbtbin, sondem anter 
Vorbebalt des dareb die nancapatio sieb vollziebenden legare, 
so ist dareb diesen Vorbebalt als einen selbst die Erbein- 
setznng zalassenden jeder nnmittelbare Effect der mancipatio 
ansgescblossen. 

Notwendig mnsste aber dadarcb das Comitialtestament 
ansser Gebraacb kommen, welcbes vor dem privaten jetzt 
nnr nocb Nacbtbeile and Umbeqaemlicbkeiten voraas batte, 
and ebenso war damit die Ricbtnng der weiteren dareb das 
prUtoriscbe Edict sieb vollziebenden Entwicklang der Testa- 
mentsform gegeben. 
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Unter den vier genera legatornni; welcbe Gains 
(11. 192 flF.) nnd Ulpian (XXIV 2 flf.) aufzfthlen, sind nnstrei- 
tig die Hanptformen das legatnm per yindicationem nnd 
per damnationem. Eeine Frage ist aber ftir das nrsprflng- 
liche Wesen des Legates entscheidender als die, welche von 
jenen beiden Formen als Urform erscbeine. Dass etwa beide 
neben einander anfgekom^en wUren, ist wenig glanblicb; 
dazn sind sie in ihrem Wesen nnd ibrer Wirknng zn sehr 
von einander verscbieden; die Aebniicbkeit von Zwillingen 
besitzen sie wabrlicb nicbt. Ist docb die eine YerfQgntfg 
eine dem Erben keinerlei Verpflicbtnng anferlegende Ver- 
gabnng eines NacblassstUckes , wabrend die andere den Er- 
ben za einer keineswegs notwendig ans den Mitteln des 
Nacblasses zn erbringenden Leistung verpflicbtet. Eine erste 
Andentnng darUber, welcbe von beiden Legatsformen die nr- 
sprUnglicbe sei, k5nnte man darin zn erblicken versnebt sein, 
dass bei der AnfzSblnng der Legatsarten das Vindications- 
legat voranznsteben pflegt nnd dem entspriebt es ancb, dass 
die Definition des Legates als einer delibatio* bereditatis nnd 
einer donatio testamento relicta^) dem Wesen des Vindica-. 
tionslegates mebr gerecbt wird als dem des Dammations- 
legates. Andererseits bat allerdings Ulpians Anssprncb 
(XXIV, 1) : 

Legatnm est, qnod legis modo i. e. imperative testa- 
mento relinqnitnr 
speciell gerade das Damnationslegat im Ange^), docb 



1) L. 126 pr. D. de legat ia P L. 36 D. eod. in 11^ 

2) Dass diese Worte, wie die meisten sag^n, eben so gat anf das 
ViQdicftttpnsIegat p^sen, well einerseits das Wort lego^ eine legis 
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war es ihm dabei nm nichts anderes zu than als am die 
Unterscheidang des Legates vom Fideicommisse and diese za 
fixiren bestand nar ttr das obligirende Legat ein Bedttrfniss. 
Die Voranstellang des Vindicationslegates findet naa aber 
ihre binreicheade BegrOadaag darin, dass es diejenige Ver- 
fHgang ist^ deren Wortlaat am aamittelbarsten mit dem sie 
bezeichnenden Namen des Legates sieh deckt Gibt allein 
das Vindieationslegat sehon darch seine Formel sieh als ein 
Act des legare kand and ist es im Gegensatze zom Dam- 
nationslegate ein nnmittelbares legare saae rei oder Verfttgen 
liber den eigenen Nachlass, so flillt es anstreitig anmittel- 
barer als das Damnationslegat anter den das legare saae rei 
garantirenden ZwOlftafelsatz. Was aber die zwQlf Tafeln 
nicht aasdrttcklich garantirt haben, das ist keineswegs not- 
wendig jtinger als sie; es kann aach za ihrer Zeit schon so 
eingewarzelt gewesen sein, dass es ihrer Garantie nicht be- 
darfte. Ist es nan yon vornherein anwahrscheinlich, dass die 
anpers5nliche der Formel der Erbeinsetzang entsprechende 
Formel damnas esto jtlnger sein soUte als das als Act des 
individaellen Willens aaftretende do lego, trUgt vielmehr 
jene Formel ihren Ursprang aas einem Acte des 5ffentlichen 
Willens an der Stirn, so kommt daza, dass die Definition des 
Erben als eines in omne ins mortal Saccedirenden nar dem 
Damnationslegate gegenttber. ihre voile Bichtigkeit behfilt')! 



modo erfolgende VerftigaDg bezeichne and andererseits die Worte 
capito, samito, sibi habeto Imperative seien, kann nicht znge- 
geben warden. Der Formel do lego fehlt das Characteristische einer 
legis modo anftretenden Anordnung, da sie ansdrticklich als Act eines 
individnellen Willens sieh kundgibt, nnd jene anderen Wendangen sind 
nar sprachlich Imperative; wollte man anf sie den von Ulpian ge- 
meinten Gegensatz des bindenden Befehls and der Bitte anwenden, so 
miissten sie vielmehr alsFormen der Bitte betrachtet werden, da die 
Befolgnng der darch sie aasgesprochenen Aafforderang vom freien 
Willen des Aafgeforderten abhangt. 

3) Dass diese Definition einer oralten Vorstellang entspricht, zeigt 
das Wort heres, welches den Erben als den Herrn des Nachlasses be- 
zeichnet. Einseitig war diese Bezeichnang immer, indem die Verbind- 
lichkeiten des Erben in ihr nicht zam Ausdrack gelangen; diese Ein- 
seitigkeit ist aber ganz natilrlich, indem sie diejenige Seite in der 
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wftbrend das Vindicationslegat eine Anspahme von der Uni- 
verBalsuccession des Erben begrflndet. Wenn sonst die nn- 
mittelbare Vergabang einzelner Nachlassstttcke als die natiir- 
licbste and am nllcbsten liegende Art des YermStchtnisses 
aafgefasst wird^ fio ist dabei der notwendige ZusammenbaDg 
jedes Verm&ehtnisses mit der Erbeinsetznng tibersehen, welcher 
als ein von Anfang an vorhandener dasjenige Verm&chtniss 
als das nrsprttngliehe erscheinen lUsst, welches an den Erben 
sich wendet and dessen Universalsaccession nicht alterirt. 
Wenn dem Laien keine Art letztwilliger Verfttgang nattir- 
licher erscheint als die anmittelbare Vergabang bestimmter 
Nachlassstllcke y so denkt er damit nicht an ein wirkliches 
Legat, sondern an die mortis caasa donatio , die ja aach bis 
zom Eindringen des rQmischen Rechtes die einzige nnserem 
Volke bekannte Art der Verftigang von Todeswegen war. 
Wird darch die Erbfolge als solche der Erbe sowol berech- 
tigt als verpflichtet, so begrtindet im Gegensatze zom Vindi- 
cationslegate das Damnationslegat keinerlei Aafhebang der 
dem Erben als solchem znkommenden Stellang, sondern ledig- 
lich einen Zasatz za dieser, dessen Inhalt dem ihrigen dnrch- 
aas gleichartig ist. Vom Nachlasserwerbe des Erben fUhrt 
keine Brtlcke znm nnmittelbaren Uebergange einzelner Nach- 
lassstScke aaf Dritte ; vom Uebergange der vom Verstorbenen 
hinterlassenen Schalden aaf den Erben ist dagegeii nnr ein 
Schritt zar Belastang des Erben mit weiteren nicht schon 
in der Person des Verstorbenen zar Entstehang gelangten 
Schalden. Eann der Testator willktlrlich darch die eigene 
Uebemahme von Verbindlichkeiten seinem Erben solche aaf- 
erlegen, so bietet dem gegenttber die MCglichkeit den Erben 
letztwillig zn obligiren nar die Besonderheit, dass kraft letz- 
ten Willens obligatio ab herede incipere potest; denn dass 
diese Verpflichtang im Gegensatze za der onter Lebenden 
begrttndeten eintritt ohne Zathan des Berechtigten , hat sie 



SteUnng des Erben heransgreifl, welche regelmaasig fttr dessen eigenes 
Bewosstsem im Vordergrnnd steht Aafifallend ware aber der Ana- 
draok dooh, wenn sohon znr Zeit seiner Entstefanng die MSgliehkeit 
bestanden hitte einsehie — nnd iwar beliebig viele •*- Nachlaaa- 
^tttoke onmittelbar Diitten manwenden. 
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mit der Verpflichtang des Erben gegen die eigenen GUnbiger 
des Verstorbenen gemein. 

Tritt nns niin ansserdem neben dem in der Fonn des 
Befehles angeordneten legatum das Vermfichtniss in Gestalt 
einer blossen Bitte entgegen nnd zwar sowol nach altem 
Bechte beim testamentam per aes et libram als spSter im fidei 
eommissnm, nndist demVermSchtnisse wesentlich^derGegen- 
satz des Honorirten nnd des Onerirten, welcher nnr in der 
Form des Damnationslegates znm praegnanten Ansdmcke ge- 
langt, aber schliesslich bewirkt, dass jedem Vermllchtnisse 
eine obligirende Wirkung znerkannt wird: so bekommen wir 
den Eindrnck, dass gerade das dingliche ein Sttlck des Naeh- 
lasses nnmittelbar von der Erbscbaft ablOsende Verm&chtniss 
eine Specialit&t sei*), wie denn auch nach dem senatns con- 
snltnm Neroniannm das Damnationslegat als dasjenige 
Legat erscheint; anf welches eventnell jedes andere zurttck- 
gefUhrt wird. 

UnmOglich kQnnen wir daher der Meinang beitreten, dass 
das der filtesten Testamentsform allein bekannte Unrerm&cht- 
niss das legatum per vindicationem sei nnd dass das Dam- 
nationslegat eine dem testamentum per aes et libram ent- 
sprungene Anwendnng des nexnm sei. Findet vielmehr aller- 
dings in der nrsprlinglichen Anlage des testamentam per aes 
et libram das legatnm per vindicationem keinen Banm, so 
gilt dasselbe vom Damnationslegate. Wenn dieses mit dem 
Nexnm die Verdoppelnng als Strafe der'Ablengnnng and die 
Mdglichkeit der solntio per aes et libram gemein hat, so gilt 
Beides ja ebenso von der anf keinem nexnm bernhenden in- 
dicati obligatio and beraht aaf dem ^pablicistischen" Gharak- 
ter der Schnld^ welcher bei dem aas einem Acte des 5ffent- 
lichen Willens entsprangenen Damnationslegate noch ein viel 
nnmittelbarerer ist als beim nexnm. Daher ist anch bei je- 



4) Der obigen Argumentation kann nlcht entgegengehalten wer- 
den die Bemfung daraaf, dass dem regelmSssigen Gange der geschicht- 
liohen Entwicklilng gerade der Fortschritt vom Speciellen zmn AUge- 
meinen entspricbt. Eine SpecialitSt ist ja das Vindicationslegat nicbt 
bios als einzelne species eines genus, sondern als Ausnahme von der 
Regel, dass das Legat einerseits den Erben verpflichtet and anderer- 
sdts seine Succession in den Nachlass in keinem Punkte unmittelbar 
aossohliesst. 
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nem die Verdoppelang nicht anf den Fall der Geldschnld be- 
sehr&nkt; die doch allein dnrch nexnm eontrahirt werden 
konnte'). Eonnte aber ursprilnglich dorch Mancipationstesta- 
ment ebenso wenig per damnationem als per vindicationem ein 
VermSchtniss erricbtet werden, so war es im zweiten Stadium 
jener Testamentsform gerade nicbt das Damnations-, sondem 
das Vindicationslegat; welches sie znliess; war also die tes- 
tamentarische Damnation des Erben ^Iter als die nnmittel- 
bare Zuwendang von Nachlassstttcken an Dritte, so war doch 
diese nicht nnr das speciell von den zwdlf Tafeln garantirte 
legare, sondem anch dasjenige Verm£ichtniss, welches in der 
spSteren noch in der Zeit der classischeu Jnristen zu Recht 
bestehenden Testamentsform nrsprlinglich allein erricbtet wer- 
den konnte. War es zudem vom Anfkommen der Fideicom- 
misse an diejenige Zuwendang, welche allein gerade an die 
Form des Legates geknttpft war, so lag in diesem allem 
Grnnd genug bei der Anfz&hlang der Legatsarten es an die 
Spitze ZQ stellen. 

Von den tlblichen Bezeichnungen der yier genera lega- 
tomm nennt die des Damnationslegates die Verfttgung des 
Testators, welche es anordnet, die des Vindications- nnd Prae- 
ceptionslegates das dem Legatar eingerSamte Recht, die des 
legatnm sinendi modo relictum die Verbindlichkeit, welche es 
dem Erben anferlegt. Dass wir es hiei mit einem eigenen 
genus zu thun haben sollen, fUllt auf. 1st do(^h das legatum 
per damnationem dasjenige, welches den Erben [obligirt. 
So ist ^enn auch nach seiner Formel das legatum sinendi 
modo relictum lediglich ein Fall des Damnationslegates*). 
Dieselbe lautet (Gai. II, 209) : 



5) Die Annahme, dass anch beim Legate die Verdoppelang aaf 
den Fall der Geldschnld sich beschranke, ist den Qnellen ganzlidi 
fremd nnd kann dnrch keinen anderen Grnnd gestUtzt werden als die 
in Wirklichkeit nicht zntre£fende Analogie des Nexnm. Der Text von 
Gai. IV, 9 bietet hiefttr in keiner Weise den vor Studemnnd's Lesnng 
Yon manchen in ihm gesnchten Anhaltspnnkt. Ebenso ist die libe- 
ratio per aes et libram nicht anf Geldlegate beschrankt. Gelegentlioh 
derselben vergleicht Gai. (Ill, 175) ausdrticklich die letztwillige dam- 
natio mit der richterliohen condemn alio. 

6) Pamit dacfs es in Wirklichkeit nicht ein eigenes genns legali 
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Heres mens damnas esto sinere L. Titinm hominem 

Sticham sumere sibiqne habere. 

Der Formel eines sonstigen Damnationslegates gegenttber 
fiUlt dabei aaf, dass Gains nicht wie bei diesem es fbr za- 
llissig erklfirt die Worte damnas esto sine re dnrch den 
einfaehen Imperativ zn ersetzen. Bedenken wir^ dass Gains 
anch beim Vindicationslegate der verschiedenen znlfissigen 
Wendnngen nmstandlieh gedenkt, so erscbeint es nnwahr- 
Bcheinlich; dass er gerade beim legatnm sinendi modo relic- 
tnm die MQglicbkeit einer anderen Wendnng libergangen 
hStte, wenn sierecipirt gewesen w&re^). 1st aber beimDam- 
nationslegate , wie schon sein Name zeigt, die Znlassung je- 
ner anderen Wendnngen ein Ablassen vou nrsprtlnglicher 
Strenge, so ist es hQchst wahrscheinlich , dass das legatnm 
sinendi modo znr Zeit, zn welcher jene Mildernng eintrat, so 
wenig mehr in Uebnng war, dass bezttglich desselben eine 
constante die Ersetznng des damnas esto dnrch eine andere 
Wendnng: sanctionirende Praxis sich nicht mehr bilden konnte*). 
Verpflichtete aber dieses Legat den Erben nicht znm Geben, 
sondern nnr znr Dnldung des Nehmens, so war ihm gegen- 
Uber die Gebnndenheit des Erben fihnlich der dnrch ein Vin- 
dicationslegat bedingten, wHbrend andererseits dem Legatar 
doch keine Vindicationsbefngniss d. h. kein dingliches Recht 
nnd keine MQglichkeit der Abfordernng gegenttber Dritten 
znstand. Es ist daher kanm abznsehen, welches Bedttrfniss 
diese Legatsform hervorgernfen haben sollte, da dem Bedttrf- 
niss der Yerpflichtnng des Erben das Damnationslegat nnd 
dem nnmittelbarer Znwendnng das Vindicationsiegat vollkom- 
men genttgte^ w&hrend es etwas widersprechendes an sioh 



ist, mag anch zusammenhSngen , dass allein bei ihm die Bezeichnung 
des einzelnen genns als legatnm per • . . nicht wiederkehrt 

7) Dem echten Gains gegenttber kann nicht ins Gewicht fallen 
Gai. epit. II, 5 §. 6. 

8) Gerade hier, wo das Mass der dem Erben aaferlegten Verpflich- 
tang ein geringeres war als bei anderen Damnationslegaten, hStte es 
besonders nabe gelegen eine abgescbwachtere Form des Befehles zu 
gebrauchen, und dies um so mehr, da gerade hier darch dieHaufang 
der verba die voile Form etwas schleppendes hatte, eine Abkttrzong 
also am so leichter hatte Eingang finden mttssen. 
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hat weder den Erben znr VerschaflflaDg der Sache yerpflich- 
ten noch dem Legatar nnmittelbar ein eigenes Becht an ihr 
zuwenden zn woUen. Bestand aber neben jenen beiden Legats- 
formen kein Bedfirfniss fUr jene drittC; so kann doch neben 
einer von beiden, so lange die zweite nicht- existirte, ein sol- 
ches Bedttrfniss bestanden haben. Nicht aber neben dem 
Vindicationslegate y da doch dem Willen des Testators ein 
dingliches Becht desjenigen gemfiss sein muss, den er zom 
eigenmUchtigen Ansichnehmen der Sache erm^htigen will. 
Kannte dagegen die alte Zeit die Zuwendang eines Legats 
nur in der Form einer dem Erben auferlegten Verpflichtang, 
so entstand das BedUrfniss nach einer Form, durch welche 
dem Erben nicht schlechthin die Verschaffang der Sache, 
Bondern nar ihre Ueberlassang aaferlegt wttrde; so trat 
der auf Verschaffiing nnd daher eventnell auf Anschaffang 
einer Sache filr den Legatar gerichteten Verpflichtung gegen- 
tiber die znr Ueberlassang der Sache, welche darch ihren 
Besitz seitens des Erben bedingt war* Wenn hier dem recht- 
lichen Geben der Sache die Gestattang ihres factischen Neh- 
mens nnd Behah;^ns gegeniibertritt, w&hrend der eigentlichen 
Absicht des Testators yielleicht eine durch eigenes rechtliches 
Haben bedingte Verpflichtung zum rechtlichen Oeben mehr 
entsprochen hlltte, so war doch fUr eine primitive Stufe der 
Entwickelung der Gedanke einer bedingten Verpflichtung zum 
Geben zu complicirt, und entsprach ihr vielmehr die Gegen- 
tiberstellung der beiden Extreme der Eigenthumsverschaffung 
einerseits und der Besitzttberlassung andererseits. 

DerGegensatz zwischen der Verpflichtung zum Geben 
einerseits und zum blosen Nehmen-lassen andererseits 
wurde ohne Zweifel schief aufgefasst von denjenigen, welche 
(nach Gai* II, 214) meinten, ex hoc legato non videri 
obligatnm heredem, ut mancipet aut in iure cedat aut tra- 
dat, sed sufficere, ut legatarium rem sumere patiatur; quia 
nihil ultra ei testator imperavit quam ut sinat i. e* patia- 
tur legatarium rem sibi habere. Entschieden unrichtig ist 
nemlich an dieser Bemerkung die Entgegenstellung des 
sumere pati und des tradere, da dieses durch das vom 
Erben zugelassene Nehmen sich voUzieht. Dass in Wirklich- 
keit der Gegensatz jener beiden Legatsgegfenst&ide nicht der 



V 
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der rechtlichen Uebergabe und der Gestattnng des blosen 
factischen Nehmens ist, zeigt auch der Umstand, dass das 
Legatom sinendi modo relictam eine Sache voraussetzt, welche 
nicht etwa nor factisch, sondern rechtlich, sei es nnn als er- 
erbte oder ans anderem Grnnde^ beim Erben sich befindet. 
Dass ursprttnglich der Gegensatz der Eigenthnmstibergabe 
and der blossen UeberlassnDg des Besitzes ffir jene zwei Legats- 
arten characteristisch gewesen wilre, liesse sicb nnr annebmen; 
wenn tod zwei gleich nnhahbaren Voranssetznngen eine zn- 
tr&fe. Entweder nemlich mtisste das legatam sinendi modo 
zarUckgefOhrt werden anf eine Zeit, za weleher es ttberhaupt 
noeh keine Eigenthnmslibertragang dnrch Tradition gegeben 
bStte; ohne Zweifel existirt aber diese Zeit nnr in der 
Phantasie einzelner Reehtshistoriker (s* dagegen Beebmann 
Kauf ly S. 305 fi.)* Oder es mttsste angenommen werden, 
dass beim Anfkommen des legatnm sinendi modo relictnm nnr 
res mancipi als Objecte desselben gedacht worden wUren, 
w&hrend in Wirklichkeit gerade anf Grundstticke and grQssere 
Tbiere das Wort snmere weit weniger passt als anf kleinere, 
tragbare GegenstSnde. Gleich der traditio hatte anch die 
mancipatio nnd in inre cessio die Gestalt des Nehmen-lassens, 
indem anch bier die Mitwirkung des VeriLasserers in der Form 
der blossen Znlassnng sich voUzog. Was das dare vom si- 
nere snmere nnterscbied, war daher nicht die Passivitiit des 
Znlassenden im Gegensatze znr ActivitUt des Gebenden, son- 
dern kann nnr darin gelegen haben, dass die nnbedingte Ver- 
pflichtnng znm Geben nnabhSngig ist vom eigenen Haben, 
wUhrend demjenigen, weleher verpfiichtet ist einen anderen 
etwas haben zn lassen, nnr nnter der Bedingnng des eigenen 
Habens das Geben obliegt. 

Beztlglich des legatam per vindicationem erscheint einer- 
seits die Formel do lego als die eigentlich normale sowol 
nach dem ansdrttcklichen Zengnisse des Gains als anch, weil 
sie' allein die dnrch sie getroffene Verftlgang geradezn als 
legatam bezeichnet. Den Formeln der anderen Legatsarten 
sind dagegen die ansserdem zagelassenen Formeln capito, 
snmito, sibi habeto verwandter, weil sie gleich jenen Impe- 
rative sind. Eine specielle Verwandtschaft zeigen dieselben 
mit den Formeln des Praeceptionslegates and des legatam 
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Binendi modo relictum^ indem das praecjipito des ersteren 
beim Vindicationslegate sich in einfacUes c a pi to verwandelt 
nnd dasselbe sumere sibiqne habere, dessen Dnldong 
das legatmn sinendi modo relictnm dem Erben anbefiehlt, im 
Vindicationslegate zam Gegenstande einer an den Legatar 
gerichteten Anfforderang wird« Es liegt darin zwar nicht fttr 
das Vindicationslegat als solcbes, wol aber fttr die imperati- 
yischen Formen desselben das Zeugniss sp&terer Entstebung 
gegenttber jenen zwei anderen Legatsformen ; denn schwerlich 
hStte die schwerf&Uige Formel damnas esto sinere somere 
sibique habere aufkommen k(innen in einer Zeit, za welcher 
ein einf aches snmito oder sibi habeto dasselbe nndmehr 
bewirkte, and dass das Praeceptionslegat lediglich eine Spe- 
cies des Vindicationslegates sei, hStte anstatt der Meinang 
einer Schnle die sich von selbst verstehende Annahme aller 
sein mttssen, wenn zor Zeit des Anfkommens des Praecep- 
tionslegates schon ein Vindicationslegat darch einfaches ca- 
pito hfitte angeordnet werden k5nnen; denn dass das prae- 
cipere lediglich ein Fall des cap ere ist, vermochte nie- 
mand za bestreiten. 

Mit den Worten damnas esto and do lego verglichen 
hat das Wort praecipito etwas Formloses, womit es ohne 
Zweifel zasammenh&Dgt, dass das darch dieses angeordnete 
Legat kein selbstiindiges darch eigene Elage geltend za 
machendes Becht erzeagte, sondern lediglich im Erbtheilangs- 
verfahren zar Geltang za kommen vermochte ^). Warzelt das 
Damnationslegat in der pablicistischen Natar des Sltesten 
Testamentes and das Vindicationslegat in der gesetzlichen 
Gew&hrleistang des legare and berahen beide aaf der strengen 
Entgegensetzang des Legatars and des Erben, dem das Legat 
entweder eine Verpflichtang aaferlegt oder anmittelbar etwas 
entzieht: so ist Snbject des Praeceptionslegates der Erbe als 
SQlcher d. h. er vereinigt nicht etwa in seiner Person die 
zwei Bollen eines Erben and eines Legatars als von einander 



9) Dass diese Lehre die nrsprtingliche war, ist nicht za bezwei- 
feln; hStte von Alters her die Mdglichkeit bestanden das Praeceptions- 
legat auch aasserhalb des Erbtheilangsverfahrens geltend za machen, 
so bStte die entgegengesetzte Meinung nicht wol aafkommen kOnnen* 



IV. Das Legat 81 

versohiedene, eondern seine Eigenschaft ale Legatar ist ledig- 
lich eine nfthere Bestimmnog seiner Eigenschaft als Miterbe, 
so dass jene nicht anders geltend gemacht werden kann als 
dnrch Geltendmachnng dieser. Wenn daher nach sp&terer 
Theorie das Praeceptionslegat ein Fall des Praelega- 
tes ist, so ist diese Snbsomtion orsprtinglich dem Begriffe 
des Praeceptionslegates dnrchans fremd ; denn der Begriff des 
Praelegates berabt gerade aaf der strengen Entgegensetznng 
des £f ben and des Legatars ; der Legatar-Erbe ist ibm einer^ 
derErbe nnd eben deshalb za seinem Erbtheile nicht Lega- 
tar ist, wllhrend Subject des Praeceptionslegates der Erbe 
als solcher ist; fttr das Praelegat als solches ist das Erbe- 
werden des Legatars nicht, wie ftir das Praeceptionslegat^ eine 
Bedingnng, sondern ein Hinderniss seiner yoUen G^ltung ^®). 
Drei Warzeln sind es nach dem Bisherigen, aus welchen 
der Legatsbegriff erwachsen ist, indem yon den spftter nnter- 
schiedenen yier genera legatorom das legatnm sinendi modo 
relictam lediglich ^ ein besonderer Fall der testamentarischen 
Damnation ist, wfthrend yon dieser damnatio nach Form 
and Wesen yerschieden ist sowol die letztwillige datio als 
die Anordnang der praeceptio. Ist aber das damnas esto 
des Damnationslegates ein an den Erben gerichteter zur Lei- 
stung ihn yerurtheilender Befehl und ist das do lego des 
Vindicationslegates eine unmittelbare Yergabung eines Nach- 
lassstttckes, so fragt sich wie dazu das praecipito des Prae- 
ceptionslegates sich yerhalte. Znnfichst scheint es fast selbst- 
yerstfodlich, dass praecipere zu fassen sei als Vorwegnehmen 
und praecipito als eine an den Legatar-Erben gerichtete Er- 
m&chtigung des Vorwegnehmens ; erklfirt doch auch Gains 
praecipere als praecipuum sumere. Diese Auffassung 
tritt aber in Widerspruch mit der Thatsache, dass der Lega- 
tar erst durch richterliche adiudicatio die ihm legirte Sache 
bekommt. In Wirklichkeit ist denn auch capere technisch 
nicht sowol Nehmen als Erwerben oder Bekommen, 
wie am deutlichsten heryorgeht aus den Zusammensetzungen 



10) Es ist daher dnrchans anhistorisch wenn Czyhlarz in Hay* 
merPs Vjschr. Ill, S. 116 ff. dem Begriffe des Praelegates ein h^heres 
Alter yindicirt als dem des Praeceptioiialegates. 

Holder, Beitr. i. rom. Erbr. g 
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osn capere and morte testamentove capere; denn dnrch die 
Daner ernes Besitzes sowol als dnrch den Tod oder letzten 
Willen eines anderen kann man etwas nnr bekommen nnd 
niciit, was man tlberhanpt nnr dnrch eigenes Zngreifen kann, 
nehmen. Dass capito nicht identisch ist mit snmito, 
zeigt sich anch daran, dass nur mit snmere nnd nicht mit 
capere verbnnden warden die Worte, ^sibique habere^; denn 
^ im Bekommen ist im Gegensatze znm Nehmen das Be- 
h alt en schon enthalten. Dasselbe zeigen die nicht dnrch 
Nehmen sondern dnrch Behalten sich yollziehenden Praecep- 
tionen des Erben, welcher den Nachlass mit einzelnen Ans- 
nahmen heranszngeben hat, nnd ebenso bedentet ja anch 
recipere dasZnrllckbehalten. Ohnedies hat in der prae- 
ceptio die Vorsilbe prae keineswegs die zeitliche Bedentnng, 
welche sie haben mfisste, wenn es sich nm ein Vorweg- 
nehmen handelte, anstattzn einem Wegnehmen vorderErb- 
theilnng zn ermfichtigen soil das Praeceptionslegat gerade 
erst durch diese sich vollziehen. Wenn also das Dam- 
nationslegat normaler Weise din Geben befiehlt nnd das 
Yindicationslegat ein solches Tollzieht^ so ordnet das 
Praeceptionslegat ein Bekommen an. 

Wer aber sagt, dass ein anderer eine Sache bekommen 
soil, der gibt streng genommen weder die Sache selbst noch 
befiehlt erjemanden ihr Geben; vielmehr spricht er ledi^ich 
einen Wnnsch ans. Ein solcfaer Wnnsch vermag eine actio 
nicht zn erzeugen, weshalb der Legatar hier eine -eigene sei 
es dingliche oder persOnliche Elage znr Geltendmachnng des 
Legats nicht hat. Wie vielmehr es Zinsen gibt, die in obliga- 
tione snnt, nnd solche, die nnr officio indicis praestantnr, so 
ist die p6r praeceptionem legirte Sache eine solche^ welche 
dem Bedachten officio indicis zn Theil wird. Ist also das 
Yindicationslegat dnrch den ZwOlftafelsatz nti legassit 
sanctionirt, so wurzelt die rechtliche Bedentnng des Praecep'- 
tionslegates in dem von den zw(5lf Tafeln eingefQhrten indi- 
cium familiae herciscnndae. Wfihrend die nomina nach dem 
Gesetze ipso iure nnter den Erben getheilt sind^ h&ngt im 
tlbrigen die Theilnng vom Ermessen des Bichters ab, welcher 
namentlich ycmd Willen des VerfiftorbeneH sich leiten ittsst. 
Dem Praeceptionslegate verhilft also ebenso die Intervention 
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des Theiliingsrichters zur BealisiraDg wie dem mit der Erb- 
einsetzung verbandenen modus , welcher gleichfalls ftlr sich 
Dur die Bedentnng eines WunBches hat, die Intervention der 
Obrigkeit. 

Die Abschwftcbnng des der alten Zeit eigenen strengen 
Formensinnes bewirkte dann eine Annfibemng des legatnm 
sinendi modo nelictnm nnd des Praeceptionslegates an das 
Yindieationslegat. War einmal die M($glichkeit eines Legates 
anerkannt, welches nicbt in der Form der damnatio sicb an 
den Erben wandte, sondjsm anmittelbar liber das legirte Ob- 
ject yerfUgte; so lag es far den Testator nahe das Nebmen^ 
dessen Oestattnng das legatnm sinendi modo relictum dem 
Erben anferlegte, vielmehr selbst dem Legatar zn gestatten. 
Obne Zweifel ist diese Gestattnng des Nehmens als gleich- 
bedentender Ansdmck des darch die Worte do lego sicb 
voUziehenden Gebens znerst fttr res nee mancipi anfgekom- 
men. Dass Gestattnng des Nebmens eben so viel bedente 
als Geben war eine bei ihnen desbalb bQcbst nabe liegende 
Vorstellnng, weil sie inter viros dnrcb Gestattnng des that- 
sScblichen Nebmens — denn etwas anderes ist die VerSnsse- 
mngsbandlnng desTradenten nicbt — vergeben werden. Von 
einem snmere spracb man obnedies wol nicbt leicbt inBe- 
ziebnng anf GmndstttckO; Menscben nnd grQssere Tbiere. 
Konnte aber einmal ein Yindieationslegat angeordnet werden 
in der Form der ErmUcbtignng znm Nehmen, so scbien zwi- 
schen dieser nnd dem znm Geben verpflicbtenden Damnations- 
legate die Auferlegung der Verpflicbtung znm Nebmen lasseii 
in der Mitte zu steben. Das legatnm sinendi modo relictnm 
liess sicb nm so leicbter als Uebergangsstufe vom Damnations- 
legate znm Yindicationslegate anffassen, da es in der Form 
des Damnationslegates wesentlich demselben Bedttrfniss diente, 
welcbes spHter seine voUkommenere Befriedigung in dem znr 
Zeit seiner Entstebnng nocb unbekannten Yitidicationslegate 
fand. Jnristisch correct war aber seine Absonderang vom 
Damnationslegate nicbt ; wie sollte anch anders scls per dam- 
nationem legirt sein was legirt ist dnrcb die Worte damnas 
esto; entscbeidend war ftlr jene Absondernng obne Zweifel 
die Gmppirnng der Legate nacb ibren m($glicben Gegen- 
stSnden, indem es in Ansehnng dieser in der Mitte stand 

6* 
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zwischeB sonstigen Damnationslegateii nnd dem Yindicatioiis- 
legate. 

Der AbsooderiiDg des legatum sinendi modo relietum vom 
DamnatioDslegate ging parallel die von den Proealianern anter- 
nommene Erhebung des PraeeeptionBlegats zar Kraft des Vin- 
dicatioDslegates. Hatte sich ftb- dieses die Wendang capito 
GeltUDg erobert, so lag es eben so nabe im Praeceptions- 
legate einen Fall des Vindicationslegates zn sehen als es fest- 
stebt, dass das praeeipere ein Fall des capere ist Za 
demselben Resnltate fQbrte die Gruppirnng der Legatsarten 
nacb ibrem mOglicbeu Objecte, da das Praeceptions- mit dem 
VindicatioDslegate die BescbrfinkoDg seiner An wendang aaf 
Nacfalasssacben tbeilt. Zngleicb aber bftngt mit der Zalas- 
sung der imperativiscben Wendongen somito^ sibi babeto 
die Ansicbt der Procnlianer znsammen, dass das legatnm per 
yindicationem dnreb ein positives WoUen des Bedacbten be- 
dingt sei* Aus den Worten do lego liess sieb dieses Erfor- 
derniss niebt ableiten, wol aber aus jenen anderen Wendongen^ 
welcbe gleicb den Worten beres esto als Aaffordemng oder 
Ermficbtigung des Bedacbten erscbienen^ kraft welcber er erst 
dareb einen Act seines Willens erwerben sollte. Eine con- 
seqaente Durcbfttbmng dieser Parallele biitte dabin fUbren 
mttssen das Legat anf die Erben des Bedacbten nicbt liber- 
geben zu lassen. Wie aber diese Conseqaenz von niemandem 
gezogen wurde^ so bat sicb aucb das Verlangen positiver 
Annabme des Bedacbten nicbt bebaapten kdnnen; wenn selbst 
der Sabinianer Gains eine angebliche Best&tigang jenes Ver- 
langens dnrcb kaiserlicbes Rescript anfbbrt, so constatirte 
dieses in Wirklicbkeit nicbt dieNotwendigkeit einer posi- 
tiven Erkl&mng, sondem nar die Mdglicbkeit einer fUr 
eine jnristiscbe Person dnrcb ibre Organe abgegebenen Er- 
kiarung "). 

Die procnlianiscbe Bebandlung des Praeceptionslegates ist 
ein Scbritt anf derselben Babn, anf welcber die VermiLcbtniss- 
lebre ttberbaupt sich bewegt und auf welcber Justinian den 
letzten Scbritt getban bat, anf der Babn des Znsammenflies- 



11) S.hieriiber die erschSpfende Aosemandersetzuog von Arndts 
Legate III, S. 264 fL 
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sens der ans verschiedeoen Qnellen entsprnngenen Legats- 
arten. Dieae Bewegnng erfolgte aber nicht im Sinne einer 
absolaten Verwischang der Artonterschiede, sondern in der 
Absicht die Anordnang der einen Art an den Vortheilen der 
anderen m^glichst theilnehmen za laasen; so bat das Senatns 
consultam Neroniannm die Untersehiede der genera nicbt anf- 
geboben, sondern nnr angeordnet, dass das in der Form des 
einen genus erricbtete Legat eventnell als Legat eines ande- 
ren genus gelten solle. Ebenso bat Justinian den Untersebied 
des obligatoriscben und des dinglieb wirkenden Vennltobt- 
nisses nicbt aufgeboben, bat aber mit dem eine unmittelbare 
Zuwendung vollziebenden Vermftcbtnisse obligirende Wirkung 
und mit dem oUigirenden soweit mdglicb dinglicbe Wirkung 
verbunden, und in derselben Weise bat er die exaequatio 
legatorum et fideicommissorum vollzogen nicbt als Negirung 
ibrer Besonderbeit, sondern im Sinne einer in jedem Falle 
eintretenden Cumulirung der dem Bedacbten gtinstigen Be- 
sonderbeiten der einen und der anderen Art. Ebenso baben 
die Proculianer zwar das Praeceptionslegat ftir ein Vindi- 
cationslegat efklftrt, d. b. an den recbtlicben Wirkungen des 
Vindicationslegates tbeilnebmen lassen, soweit es den Anforde- 
rungen desselben gentigte. Zugleicb baben sie aber docb seine 
fortwSbrende Geltung als besondere Legatsart anerkannt beim 
Legate solcber Sacben, die per vindicationem nicbt legirt 
werden konnten (Gai. II, 222); soUten Spfttere (nacb Ulp. 
XXIVy 11) dazu fortgesebritten sein das Praeceptionslegat im 
Vindicationslegate gftnzlicb uatergeben zu lassen und daber 
an den nur in bonis des Testators befindlicben Sacben aus- 
zuscbliessen, so sind sie jedenfalls damit nicbt durcbgedrungen. 
Es lief aucb diese Annabme der die Entwickelung der Legaten- 
lebre beberrscbenden Tendenz ebenso zuwider als die Auf- 
stellung des Erfordemisses positiver Annabme fllr das Vin- 
dicationslegat; beide Tbeorien verkebrten die Tendenz, die 
eine Legatsart mOglicbst an den Vortheilen der anderen tbeil- 
nebmen zu lassen dabin, dass sie eine Legatsart an die ibr 
fremden Bedingungen einer anderen banden. 

Auf die zweite Gattung der Vermficbtnisse, die Fidei- 
commisse, einzugeben liegt nicbt im Plane dieser Blotter. 
Docb soil wenigstens auf die Analogic bingewiesen werden, 
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weldie in zwei Pimklen zwiaeheo dem Kdrieonimitte uid 
dem Inhalte der mit der fMniliae mandiMtio y^ondeDai 
tefltamenti nimcapalio besfteht Diese Analogie iat rMe Gleieli- 
beit bexOg^b der iu%prlliiglicben Natnr der fraglicben Ad- 
ordnangen ab reebUieb nnyerbiiidlidier Bittoi. Aiieb die 
weitere EDtwickelimg leigt wber eine gewisse Aebnliebkeit; 
wie mil der Zeit dmreb jene testamati mmeopatio nicbts 6e- 
ringeres als eine beredis institotio ddi rollxogy bo worde 
dnreb das soiaftoa eonsnttom Trebeliianom die Anordnnng 
eines UniTeraalfideieonuniflaes snr Anordnnng einer der Erb- 
folge ibnlieben Uniyersakaeeesnon. Zagleicb ist, woianf 
xolelit nodi bingedentet werden sdl, dordi daa Uniyersal- 
fideieonuniflB eine nene dem Fraeceptionsl^gate nabe yer- 
wandte Art der praeeeptio aofgekommen. Bekanntlicb wird 
dartlber gestritten, ob der Erbe „a]s Erbe** babe ^waa er yon 
der beransmgebenden Erbsdiaft zorflekbebalten darf". (Wind- 
aebeid Pand. §. 652 Not. 17). Er bat aber daa ibm in die- 
aer WeiBe Zngewendete genan eboi so sebr nnd eben so we- 
nig „als Erbe^ wie der einxehie Erbe das ibm per praeoep- 
tionem Legirte. Beide Praeeeptionen bekommt der Erbe als 
stdeber, sofeme beide nor in der Pereon eines Erben m5g- 
lieb sind. Beide geben ibm sodann niebts, was ibm nicbt 
sebon seine Emennong mm Erben ftr sieb betraebtet ge- 
wShren wttrde. Und doeb jfiegt aacb in diesen Dednetions- 
ele. Volhnacbten ein YenliicbtnisSy so gnt wie im alten Prae- 
eeptionslegal^ (Brins Pand. 1. Anil. S. 928). Die dem ein- 
xehien Erben per praeeeptionem legirte Sacbe wiirde ibm ancb 
obne Legal znfallen, wenn niebt andere Erben mit ibm con- 
enrrirten; ebenso wfirde der Erbe die Saebe, wdcbe er zn 
bebalten ermicbligt ist, ancb obne solcbe ErmScbligong be- 
batten, wenn er nicbt die Erbaebaft als solcbe an einen 
Dritten sa restitoiren bille. Indem er dagegen in Verbin- 
dnng mil der Ernennnng yon Miterben ^^dinngsweise in 
Verbindnng mit der Anordnong eines Erbscbaftsyenniebtmsses 
jene Sacbe nnr kraft ibrer ansdillcklicben Ueberweisnng be- 
kommt beziebongsweise bebitt: so bekommt nnd bebfilt er 
sie einerseits nicbt obgleicb, sondem weil er Erbe ist, 
aber andererseite nnter Ansscblnss d^ beiflglidi der Qbrigen 
Erbscbafk ttun obliegenden Tbeilnng mil anderen oder Besti- 
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tntion an andere. Ist sonst das Vermfichtniss der Erbfolge 
eDtgegeDsetzt, so liegt hier ein Yerm&chtniss vor, welches nar 
den Erwerb des Erben als solchen erweitert, ihn also in einer 
dem beschrlLnkenden modus entgegengesetzten Weise modifi- 
cirt. Mit dem Begriffe des Praelegates hat die Praeception 
des restitationspfiichtigen Erben nichts zu scha£Pen; ist das 
Praelegat nichtig soweit der Erbe sein Object als solcher be- 
h&lt, so behmt er gerade als Erbe das Object jener praecep- 
tio. Gerade dadnrch ist aber diese dem Praeceptionslegate 
yerwandt; denn ist dieses nach seiner nrsprttnglichen Natur 
das Legat des Erben als ein solches, welches ausschliesslich im 
Weg der Erbtheilung sich realisirt, so erscheint hier das Le- 
gat nicht als Gegensatz, sondern als Modification der Erbfolge. 



Y. Das Noterbenreeht der soi heredes 
and die lex Yoeonia. 

Die beste Bearbeitung, welche in miBerer Zdt das sog. 
formelleKoterbenrecht gefimden hat,^) beginnt mit den Worten : 

^Ueberall, wo sieh das Beeht selbstindig and nrsprttng- 
lieh entwiekelt, wird das Noterbenrecbt dem testamentarisdien 
Erbrechte in der Zeit nachfolgen; denn es ist seine Bestim- 
mnng eine Corrector des leCxteren m sein.'' 

So selbstverstindlicb es aber ist, dass yon einem die 
Freibeit des letiten WiUens einsebrinkenden Noterbenrecbte 
▼or dem Anfkonunen letztwiUiger Yerfllgangen keine Bede 
sein kann; so folgt daraos dock keineswegs die ESgenscbaft 
des Noterbenrecbtes als einer naebtriglicben Corrector des 
Testamentsrecbtes. BescbrSnkt jedes Noterb^irecbt die Frei- 
beit letztwiUiger Verftgnng dorcb die Yon ibm geforderte 
Berileksicbtigong eines anderweitigen Erbgrondes, so ist es 
nor dann notwendig spiteren Ursprongs als die yon ibm be- 
sdirinkte Befogniss des Testirens, wenn mr Zeit ibres Aof- 
kommens noeb kein andererErbgrond existirte. Ist dagegen 
das Testament mr Geltong gelangt neben anderen yon ibm 
sdion yoi^fondenen ErbgrOnden, so ist es ja allerdings denk- 
bar, dass aof eine Periode des nocb nicbt gekannten letsten 
Willens eine soldie seines scbrankenlosen Waltens folgte, 
dessen mit der Zeit onertrSglicb gewordenem Uebennasse so- 
dann die Statoirong eines Noterbenrecbtes entgegengetreten 
wSre. Unbestreitbar ist beiQglicb des materiellen Inbaltes 
der testamentariseben Yerftigong der Gang der Entwi<^ong 
dieser gewesen, indem dem Missbraoebe einer bis Hahin on- 
bescbrSnkten Freibeit, wie beatlglicb der Belastong der Erben 
die lex Foria, Yoeonia, ^^dia, so bezQglieb der ony^rdienten 
Enterbong AngebGriger die qoerela inoffidosi testament! ent- 

1) A. Schmidt, Das fomelle Becht der Notoben. 1862. 
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gegengetreten ist Wfihrend die Bescfarankasgen der Legate 
anf leges bernhen, ist die Umstossmig inof&eioser Testamente 
ein Erzengniss der Praxis; war nun das Gentamviralgericht, 
dem die querela inofficiosi testament! ibre Ausbildnng ver- 
dankte, nicht nnr ebenso in Sacben des fonnellen Noterben- 
rechts competent, sondem bat es anch, wie nns ansdrttcklich 
bezengt ist^) anf seine Fixirnng Einflass getlbt, so liegt die 
Annabme nabe genng, dass aneb das formelle Noterbenrecbt 
der centnmviralen Praxis geradezn seine Entstebnng verdankte. 
Hat aber die Ktlbnbeit etwas Befremdendes, womit das 6e- 
richt es sieb beransnabm ein dem Becbte gemftsses Testa- 
ment nm seiner Ungerecbtigkeit willen so zu bebandeln, als 
wftre sein Urbeber nicbt zarecbnnngsflibig gewesen, so wftre 
diesem Scbritte ein nocb anffallenderer vorangegangen, wenn 
die Nicbtigkeit des einen sans praeterirendenTestamentes Tom 
Centamviralgericbte obne Anbaltspankt im bisberigen Recbte 
statairt worden wUre. Liegt einerseits in der Unzalfissigkeit der 
Praeterition lediglicb eine formelle Anforderang an den letzten 
Willen, welcbe als eine ansscbliesslicb in seinem eigenen In- 
teresse erbobene sieb denken Iftsst, so erbebt sieb nnr am so 
nnabweisbarer die Frage, wie ein Gericbt daza kommen 
konnte einen jener Fordernng nicbt gentlgenden Willen 
scblecbthin fUr nicbtig zn erklftren. Ist alle Recbtspflege in 
ibrem letzten Ziele eine Pflege nicbt der todten Satzang, 
sondem der lebendigen Gerecbtigkeit, so ist es verstfindlicb, 
wenn im einzelnen Falle der Ricbter am der Gerecbtigkeit 
willen tlber den Bacbstaben des Rechtes sieb wegsetzt, and 
ebenso Iftsst es sieb versteben, wenn in der Praxis beztlglicb 
der darcb die Gerecbtigkeit geforderten Aasnabmen yon der 
Regel desRecbtes sieb selbst eineRegel bildet. Eine solcbe 
dem Confficte zwiscben den Forderungen des Recbtes and 
denen der Gerecbtigkeit entsprungene Regel wird aber den 
^tempel ibres Ursprnngs tragen; sie wird von der Regel 
desRecbtes nnr ftlr diejenigen Ffille eincAnsnabme statairen, 
fUr welcbe jene ein ungerecbtes Resultat ergSbe; sie wird 
diese Aasnabme nnr eintreten lassen zn Gansten desjenigen, 
der darcb Sabsamtion desFalles nnter die Regel desRecbtes 



2) Cic« de orat. I. 38. 
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migereeht behandelt wflrde, und sie wird leicht dnrch beson- 
dere BeschrtDkiiiigeii sich als eine in mOglichst bescheidenen 
Grenzen zn haltende Correctiir des Sedites charakterisiren, 
so dadareh, dasB sie nor in Ermangelnng anderweitiger Ab- 
hilfe Oder nnr innerhalb enger Zeitgrenxen Platz greifL Die- 
ses alles gilt, gleichwieyon der praetorischen in int^grnm 
restitutio, soanch vonder qnerela inofficiosi testa- 
inenti. Kur dann greift sie Platz, wenn die Uebergehung 
im einzelnen Falle aJs nngerecht erwiesen ist, nnr dem nn- 
▼erdient Yemachlissigten gewShrt sie den Anspmch anf 
Cassation des Testamentes , nnd dieser Anspmch yerjShrt 
binnen ftinf Jahren, ist nnvererblich nnd dnrch das Fehlen an- 
derweitiger Hilfe bedingt. Bemhte ebenso die Umstossnng 
des einen sons praeterirenden Testamentes anf einer von der 
Gerechtigkeit geforderten Abweicbnng yon der Begel des 
Bechtes, so wftre es nnbegreiflich, dass ein solcbes Testament 
sehlechthin nichtig ist; es w&re nnbegreiflich, dass, wenn der 
Uebergangene sich znfrieden gibt, docb kein Dritter das 
Testament brancbt gelten zn lassen; es wSre nocb nnbegreif- 
licher, dass das Testament selbst dann nichtig ist, wenn der 
snns yor dem Testator gestorben ist. ') Zogleich wflrde damit 
die Praxis eine yon der Gesetzgebnng ihrer ZiCit sorgfSltig 
beobachtete Grenze llberschritten haben, indem sie ein yon den 
12Tafehi gewfihrleistetes Recbtsgeschfifk ansGrSnden, welche 
jenen fremd waren, fbr schtlechthin nichtig erkl&rt hStte. 

Ist es aber wirklich so ansgemacht, wie namentlich 
Schmidt*) es hinstellt, dass das sog. formelle Noterbenrecht 
dem ZwOlftafelgesetze widerspricht? Dass die Worte des 
Gesetzes dayon nichts enthielten ist allerdings anznnehmen, 
da es sonst nnerklSrlicb wlire, wamm die so hfinfige Bemfiing 
rOmischer Jnristen anf erbrechtliche ZwOlfkafelsStze gerade 
anf diesen Pnnkt sich nicht erstreckt haben soUte. Dnrch- 
ans yoreilig w&re es aber, darans zn schliessen, dass die 



3) WeDD dieser Pnnkt nnter den Jnmten der Kmiaerzeit bestrit- 
ten wzr (GaL EL, 123), so kann doch zn dem hSheren Alter der 
strengeren Meinnng kein Zweifel sein; hier wie in der Legatenlebre 
kommt den Sabinianem die Stdlnng der Conaervadiren zo. 

4) Ebenso freilicfa Szvigny venn. Sebr. Y. S. 40. 
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Sache selbst dem Zw51ftafelrechte fremd gewesen sei. Hat 
das Gesetz die Erbfolge der sai nirgends angeordnet^ sondern 
als selbtsverstftndlich vorausgesetzt ^ so mag es ebenso still- 
schweigend sie als eine solche voraasgesetzt babeO; zn deren Be- 
seitigUDg es der Enterbang bedarf. Dass aber diese Annahme 
dem Satze nti legassit etc. widerstreite , Iftsst sicb aach 
dann nicht behaapten, wenn man diesem Satze sebon im Sinne 
der zw5lf Tafeln die nmfassendste Bedeatnng beilegt. Soil- 
ten auch die zw(5lf Tafeln den letzten Willen ftlr scblechthin 
allmlichtig erklftrt haben, so war doch die selbstverstHndlicfae 
YoranssetzTing ^dass der Wille des Testators in derjenigen 
Form ansgesprochen sei^ welche Sitte and Herkommen daftir 
festgesetzt batten.^ (Schmidt Anm. 1.) Zn dieser darch die 
zwdlf Tafeln mit keinem Worte berlihrten Form des Testirens 
geh(5rt gerade auch, was Schmidt glbazlich llbersieht, das 
Erfordemiss der Enterbnng, welches ja dem Willen, darch 
Dritte mit Aasschlass der sai beerbtza werden, den freiesten 
Spielraam lllsst. Daram beweist aach nicht das arsprtlngliche 
Fehlen jenes Erfordernisses der Aassprach des Pomponias 
in L. 120 de V. S., selbst wenn wir ihn ohne weiteres als 
sicheres historisches Zeagniss betrachten woUten. Die latis- 
sima potestas heredes institaendi etc. ist nichts 
anderes als die MOglichkeit im weitesten Umfange letztwillig 
za,verfttgen; and diese besteht ja trotz des sog. formellen 
Noterbenrechtes ; wollte man etwa sagen, die Notwendig- 
keit die sai, welche man nicht za Erben haben will, za ent- 
erben, sei doch kein bloses bei der Einsetzang von extranei 
za beobachtendes Formerforderniss, sondern die Freiheit der 
Erbeinsetzang sei geschm&Iert darch die Notwendigkeit ihrer 
Verbindang mit einer Enterbang; so mttsste man ebenso die 
latissima potestas legata et libertates dandi, tatelas qaoqae 
constitaendi als geschm&lert ansehen dnrch die Notwendigkeit 
ihrer. Verbindang mit einer Erbeinsetzang oder bezUglich der 
eigenen Sklaven die Freiheit der Erbeinsetzang als geschmH- 
lert betrachten darch die Notwendigkeit ihrer Verbindang mit 
einer ansdrttckliehen Verleihang der Freiheit. Wird den 
Zw5lftafeln die GewShrleistang aasgedehntester Testirfreiheit 
zageschrieben y so kann dies Uberhaapt nar bedeaten, dass 
nacb ihnen der Umfang der letztwilligen VerfUga^g keine an< 
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dere Grenze hat als diejenige; welche gegeb^n ist theils dnrch 
Begriff und Fonn der 'betreffenden von den zwOlf Tafeln 
nicbt geschaflfenen, sondern yorgeftrndeneii Verftlgangen, theils 
dnrch die Natnr ihres Objectes ; so konnten die zwGlf Tafeln 
iinmdglich dem Testator die VerfUgnDg fiber fremdes Eigen- 
thnm einrftnmen woUen; sobald daher nach der Anschaanng 
ihrer Zeit die hinterlassene familia irgendwie als Eigenthum 
der sni gait, so war ihre ZnwendnDg an Dritte nnr m5glich 
nnter gleichzeitiger Anfhebang jenes Eigenthums der sni. 

Wnrzelt nnn die Erbfolge der sni heredes in der ur- 
wtlchsigen Organisation der Familie, das Testament dagegen 
in der jedenfalls jttngeren Verfassnng des Gemeinwesens, so 
spiegelt sich in dem Satze, dass der snns nnr als enterbtei: 
dem testamentarins heres weicht, das gegenseitige Verhfilt- 
niss der Familien- nnd der Staatsverbindnng, des nattlrlichen 
Familienznsammenhanges nnd der mit Hilfe des Staates tlber 
ihn sich erhebenden Macht der Person. Die Ordnnng der 
Familie behftlt ihre selbstftndige Existenz neben der des 
Staates als eine nicht von dieser abgeleitete; die Macht des 
Staates ist aber einehOhere, der der Familie llberlegene; wess- 
halb sie die Macht der Familie zwar nicht zn ignoriren; wol 
aber zn ttberwinden vermag. Ohne die Annahme eines eige- 
nen Bechtes wttre die Notwendigkeit, ohne die Existenz 
eines hOheren jenes zn vemichten fllhigen Bechtes w&re die 
M5glichkeit der Enterbnng nicht zn begreifen. Ihrem 
Wesen nach ist somit diese nichts anderes als eine Expro- 
priation, deren Begriff ja eben daranf bernht, dass die Staats- 
gewalt das ihrer Beth&tignng hinderliche Privatrecht als 
Schranke ihrer Macht achten mnss, dass sie aber verm5ge 
ihrer h^heren Macht diese Schranke niederznreissen vermag. 

Die Annahme, dass die Erbfolge der sni heredes anf 
eigenem Bechte bernhe, ist bekanntlich schon von rdmischen 
Jnristen so bestimmt als mOglich ansgesprochen; sie hat 
sodann in der nen^ren Jnrispmdenz von ihren Anf&ngen 
an bis in nnser Jahrhnndert hinein geherrscht, schien 
aber namentlich dnrch Franke^) fllr immer abgethan. 



5) Das Recht der Noterben S. 16. ff. Ebenso Mtihlenbrnch 
in QltiokB Gomm. 36 S. 144 ff. 
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Doch haben sich in neaester Zeit ihre Anh&Dger wieder so 
gemehrt, dass sie im Begriffe zu sein scbeint ihre alte Macht 
tlber die Oemtltber wieder zu erobern. ®) Ob ibr dies gelingt, 
wird wesentlich von der M(5glichkeit abbiingen jenes BecBt der 
sni in einer der realen Gestaltnng ibrer recbtlicben Stelinng 
entsprecbenden Weise zn formnliren. Wird doch die Opposition 
gegen seine Annahme wesentlich von logischenGesicbtspankten 
aas erhoben; die Schwierigkeit jenes Recht der sd begrifflich 
zn fassen nnd im VerhSltniss znm Becbte des Vaters zu be- 
stimmen ist es, welche die Mebrzahl der Neueren zur Ver- 
werfung einer Annahme bestimmt hat, an welcher der naive 
Sinn der Alten und Aelteren nie irre geworden war nnd 
welche heutzutage sich namentlich durch das Bestreben wieder 
Bahn bricht; einen gescbicbtlichen Gebalt nicht desshalb zu 
verwerfen, weil seine correcte logische Fassung schwer oder 
unmdglicb ist. 

Der eifrigste unter den neueren Verfechtem des eigenen 
Bechtesder sui beredes, B r i n z bemerkt : „neben, vielmehr in 
dem AUeinrechte des Vaters lag die Mitinhaberschaft der 
Kinder verborgen" (Pand. 1. Aufl. S. 1178). Dass, wie Brinz 
bier richtig hervorhebt, das Recht der Kinder nicht neben 
dem des Vaters sichtbar wird als ein dieses bescbrfinkendes, 
das bildet begreiflich die Hauptinstanz gegen die Annahme 
eines solchen Rechtes. Wenn aber nach Brinz ;,die AUein- 
berechtigung des Vaters nur die Form der dem Vater zu- 
stUndigen und obliegenden Vertretung war^, und wenn daher 
das eigene Recht des Kindes ^ohnmlicbtig zwar insolange 
der Vater lebte^ voU Realitiit dagegen fUr die Zeit da dessen 



6) Das eigeoe Recht der sni heredes vertreten unter den Neueren 
B&cking Pand. d.R.PR. 2. Aufl. I. S. 173, Danz, R.G. 2. Aufl. II. 
S. 88 f., Euler bei Burchardi Rechtssystem der Rdmer S. 307, unter 
den Neuesten Fitting Castr. pec. S. 113 n. 14. Pern ice Labeo I. 
S. 109 fif. namentlich aber Brinz Pand. 1 Aufl §. 173 u. 250. 2. Aufl. 
§. 41. Weitere Cit'ate bei Man dry Fam. 6. R. I. S. 10, welcher mit 
Jhering (Geist des R. R. §.32.) und K^ppen (Erbr. S. 2 ff.,) nur 
eine materielle, factische oder sittlicbe Bestimmung des Vermcjgens fOr 
die Hauskinder statairt. Gegen die Idee eines Gesammteigenthums 
der Familie erkiiirt sich neuestens Brans (Zschr. f. vgl. R. W. II. 
S. 177. 
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Gewalt hinwegfiel^ war; wie yeitrSgt sich damit dieM^glieh- 
keit der Enterbimg? Denkt sich Brinz das Becht desHans- 
kindes „iii Shnlicher Weise, wie der Vater in der ersten 
Periode der Adyentizgatentwiekeliiiig noch Herr nnd Eigen- 
thttmer dieses YennOgens, das Kind aber gleichwol 'schon 
daran berechtiget . . . ist^ nnd findet er eine passende Be- 
xeiehnnng dieses VerhSltnisses in der denlschen Yerfangen- 
sehafty wie kommt es dann, dass diese Yerfangenschaft dnreh 
einen Willensact des angeblicb yon ihr bestriekten Yaters 
zerstSrt wird? Dass jemals die Exheredation eine Art Emanci- 
pation gewesen sei nnd nicht sowol das Yenn5gen der Fa- 
milie entfremdet als yiehnehr den Enterbten ans dieser ans- 
gesebieden babe, ist eine wiUkQrliehe Annahme, wdche den- 
selben Bedenken nnterliegt wie die Anffassnng der heredis 
institntio als einer Adoption. 

Erscbeint in Wirklicbkeit die Exheredation niebt als 
Emaneipationy sondem als Elxpropriation, so bandelt der Yater 
dnreb sie niebt als Yertreter der Familie nnd ibres Beebtes, 
sondem als Herr der Familie , wdcber ibr Beebt anfbebt 
Ist nacb nrsprOngliebem Testamentsrecbte die Exberedation 
mebts anderes als eine dnreb einen Aet der Staatsgewalt 
yolliogene Expropriation, so ist dnreb die Yerwandlnng des 
Testamentes in einen Aet der indiyidnellen Autonomic die 
Befngniss an jener Expropriation sum eigenen Becbte des 
pater familias geworden. Gleicb jeder Expropriation ist sie 
als Yemiebtnng ingleicb Aneikennnng des dnreb sie xerstGr- 
tm Reebtes: gleicb jeder Expropriation ist sie niebt ein 
Trinmpb der Willkttr liber das Bedit, sondera eine Bengnng 
des Becbtes nm einer bdberen Gerecbtigkeit willen, indem 
don snns die Erbfolge aitM>gen wild oitwedar zmr Bestrafnng 
eines sie yerschenenden Yerbaltens oder aber dmreb exhere- 
datio bona mente nm seines eigenen WoUes willen. 

Wie stimmt es aber, so kOnnte man einxowenden geneigt 
sein, snr Anffassnng der Exberedation als einer Expropriation, 
dass es jener aneb dann bedarf, wenn dem Enterbten sein 
garner Erbtheil oder mebr dnreb Legat binterlassen wird, 
wibrend es ibrer niebt bedarf xnr Beschrinknng seines Erb- 
tbeils anf ein Minimnm and n seiner bdiehig^ Bdastnng? 
Der erstere Umstand bedaif jedoeb keiner Eridimng. Us- 
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begreiflieh wfire er freilich, wenn die Enterbnng irar ans 
Grtlndeii der Zweckmfissigkeit gefoidert wtirde im Interesse 
sei es des sans oder des letzten Willens selbst, seiner Siefaer- 
beit, seiner VolIstHndigkeit oder seiner Freiheit vom Einflasse 
eines Irrthams. Erbt dagegen der saas kraft eigenen Reehtes, 
so bedarf es za seinem Aasschlasse von der Erbfolge der Aaf- 
hebang dieses Recbtes, sollten ibm aacb sfimmtliche dareb das- 
selbe gewilbrten Vortbeile zagewandt sein. Dass aber neben 
der Emennung des saas zam Erben es nie der Enterbang bedarf; 
berabt daraaf^ dass die dareb Enterbang erfolgende Aafhebang 
seines Gebartsrechtes in seiner Emennang zam Erben ebenso 
entbalten ist. Der zam Erben emanate saas beres erbt wie 
jeder Testamentserbe dareb den Willen des Testators, so 
dass dareb diese Emennang sein eigenes Reeht nicht etwa 
bestStigt; Bondern veraeint ist W&re, wie viele annebnien, 
die Einsetznng eines saas beres eine Bestlitigang seines Ge- 
bartsrechtes , so w&re scbon die v()llige Gleichheit der Ein- 
selzangsformel mit der bei anderen Erbeseraennangen ttb- 
lichen aaffallend. So wenig sodann die bedingte Einsetznng 
des saas ohne exheredatio in eontrariam easatn genllgt, so 
wenig k($nnte Einsetznng aaf weniger als den Intestaterbtheil 
gentlgen obne Enterbang beztlglicb des Restes; eine exhere- 
datio pro parte ) die es in Wirklicbkeit nicht geben kann, 
mUsste es geben. Undenkbar wllre endlicb die Belastang 
des Erbtbeils mit Legaten , oder wenn eine solche mit dem 
Gebartsrecbte des saas sich vertragen bfttte^ w&re es anbe- 
greiflich; dass aacb der saas beres nicht ohne seine aasdrtlck- 
licbe Emennang zam Erben mit Legaten belastet werdea 
kann. Kann der Erblasser nar denjenigen Erben mit Lega- 
ten belasten^ der es dareb seinen Willen ist, so ist ein solcher 
nnstreitig aacb der dareb ibn zam Erben ernannte saas. 
WSre dem nicht so, wSre die Ernennang zam Erben nicht 
eine Negirang der schon clarch die Gebart des saas begrtin- 
deten Erbfolge , so wSre es ein rdner Hohn aaf das angeb- 
liche Eigenthnm des saas, wenn ibm ohne Enterbang zwar 
nicht der Nam^ des Erben entrissen, aber sein Eigenthnm 
dnrch BeschrlLnknng seines Erbtheiles wie dnrch Legate ent- 
fremdet werden ki^nnte. 

Freilich widerspricht diese Anffassnng der weit verbrei- 
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teten Ansicht, dass der Name des squb heres gerade den 
kraft Gebnrtsrechtes Erbenden bezeichne; denn allerdings 
verwandelt die Einsetzung zam Erben den suns heres nicht 
«twa in einen extranens. Bedentet nun aber sans nicbts 
anderes als der Seinige, so fragt es sich fQr die Bedeutnng 
des suns heres vor allem, wem gegentiber dieses Attribnt den 
Erben als den Seinigen bezeichnet. Bein sprachlich liegt es 
nun am nfichsten als jene Person den Erben selbst anzusehen, 
da der Ansdruck suns heres fQr sich gebraucht za werden 
pflegt obne die Nennnng eines anderen, dessen snns der 
Erbe wSre. Die Beziehang des Possessivpronomens auf die 
eigene Person des Erben wtLrde aber nicht etwa die Bedeu- 
tnng eines sich selbst Beerbenden ergeben — dann mttsste 
es s u i heres heissen — ; suus heres wtlrde vielmehr den Er- 
ben bezeichnen als 'einen sich selbst angehdrigen, als einen 
solchen also , welcher sein eigener Herr (sui juris) ist. Da 
nun dieses Praedicat derFreibeit von fremder Gewalt jedem 
Erben zukommt, so wtlrde fDr das erbende Familienglied das 
Prsldicat des suns heres ein specifisches ^nur zu sein ver- 
m5gen als Bezeichnung desjenigen, welcher durch dasselbe 
Ereigniss, den Tod des pater familias, sowol sein eigener 
Herr als der Erbe seines bisherigen Herrn wtlrde. Erinnern 
wir uns aber an dieZwOlftafelworte: cui suus heres nee 
escit, so erscheint ihnen gegenUber augenscheinlich als die- 
jenige Person, deren suus der Erbe ist, der Verstorbene« Ist 
suus der Seinige , so ist suus heres im Verh&ltniss zum Ver- 
storbenen derjenige Erbe, welcher zu den Seinigen gehdrt. 
Ergibt doch genau dasselbe die Erklfirung, dass sui heredes 
ideo appellantur, quia domestici heredes sunt (6ai. 11, 157) und 
die Entgegensetzung des extraneus heres ; wie der suus heres ein 
AngehQriger, so ist der extraneus heres ein Auswfirtiger oder 
Fremder fttr den Erblasser. Dem l&sst sich nicht ent- 
gegenhalten, dass unter den so gefassten Begriff des suus heres 
auch der zum Erben eingesetzte eigene Sklave fallen mttsste. 
Gleich dem suus heres hat dieser bis zum Tode der familia des 
Verstorbenen angehQrt, gleich jenem ist er daher necessarius 
heres ; wILhrend aber der suus heres die Eigenschaften eines 
Yom Verstorbenen hinterlassenen AngehQrigen und eines Er- 
ben desselben mit einander yerbindet, ist der Sklave nurdess- 
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halb Erbe des Verstorbenen^ weil er mit seinem Tode aas seiner 
familia ansBcheidet, seinem Nachlasse also nicfatmefar angehQrt 
Als suns erscheint mitbin der Erbe nicht kraft der Be- 
sonderheit seines Erbgrnndes. Sans heres istder erbende An- 
gehQrige'^) oder derjenige Erbe, welcher zugleieh ein ybm 
Verstorbenen hinterlassener AngehOriger ist; er bleibt aber 
saos heres auch dann, wenn er nicht kraft Gebartsrechtes, 
sondem darch den letzten Willen zarErbschaft berafen wird. 
WUrde dieEnterbung die ZugehOrigkeit desEnterbten zn den 
Ycm Verstorbenen hinterlassenenPersonen anfheben^ so mtisste 
dasselbe gelten von der den Erbgrund der Gebart darch den 
des letzten Willens ersetzenden Erbesernennung ; dass der 
suns heres zagleich ein testamentarius heres zn sein vermag, 
ist daher ein neuer Beweis daftir, dass die Enterbang die 
Angeh5rigkeit des Enterbten zur familia des Verstorbenen voU- 
stUndig nnbertihrt litest. Ebenso wenig als die Begriffe des 
sans imd des dnrch den Willen des Verstorbenen Erbenden 
schliessen sich die Begriffe des suns and des volantarias 
heres oder des nicht ohne eigenen Willen Erbenden aas. 
Wftre die Ernennang des snas zam testamentarischen Erben 
eine BestlLtigang seines Greburtsrechtes, so wftre nicht abza- 
sehen, wie sie die Existenz jenes Bechtes an die Bedingong 
eines bestimmten, wenngleich in seinem freien Belieben 
stehenden Verhaltens kntlpfen kdnnte, sie wlire denn mit einer 
Aofhebang desselben ftir den entgegengesetzten Fall, einer 
exheredatio in contrariam casam, verbanden. Von dem anter 
einer Potestativbedingang Eingesetzten bemerkt Schmidt 
(S. 43): „Ein so Eingesetzter ist dem anbedingt Ein- 
gesetzten Uberhaapt gleich za achten and daher, wenn er 
der Bedingang nicht nachkommt, als Einer anzasehen, der 



7) Savigny Verm. Schr. V. S. 39 macht mit Becht daraaf auf- 
merksam, „das8 saiiB oft allein (ohne heres) steht, gerade wie agnatos^ 
was sich nur dann begreifeD lasst, wenn man es aaf ein Familienver- 
haltniss (als den Grand des Erbrechts) bezieht.^ Inconsequent sind 
hier ,nar die von mir eingeklammerten Worte. Bezeichnet das Wort 
saos nicht eine Eigenschaft des Erben als solchen, sondern ein Fami- 
lienverhaltniss , so bezeichnet suus heres jeden in jenem Familienver- 
hSltniss stehenden Erben ohne Blicksicht darauf, ob gerade jenes Fa. 
milienverhaltniss den Grand seiner Erbfolge bildet. 

Holder, Beitr. s. rom. Brbr. 7 
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die Erbschaft nicht will: es liegt also darin f&t gar keinen 
Fall eine Praeterition". M. a. W. Wessen Erbfolge aus- 
drttcklich von seinem Willen abhSngig gemacht ist, dessen 
von seinem Willen anabhangige Erbfolge kraft Gebnrtsrechtes 
ifit damit nnbedingt negirt, so dass eine so bedingte Erbein- 
setznng eine nnbedingte Anfhebnng der Gebnrtserbfolge in 
sich enthilt; wSre dies nicht der Fall, so wSre nicht abznsehen, 
wie an die Stelle eines schon bestehenden Bechtes ohne seine 
Aafhebnng ein solches gesetzt werden k5nnte, welches erst 
dnrch einen Willensact erworben werden soil. 

Wnrzelt aber nnmittelbar in ihrer dnrch kein Gesetz ge- 
schaffenen Familienstellnng die Erbfolge der sui heredes als 
eine nnr dnrch ansdrlickliche Anfhebnng wegfallende, so ist 
ein Product der Jarispmdenz die Feststellnng derBedingnngen, 
nnter welchen eine rechtsgiltige Enterbnng vorliegt, nnd der 
Folgen, welche mit der Praeterition sich verbinden. Wenn 
nun in beiden Beziehnngen ein Unterschied gemacht wnrde 
zwischen dem Sohne einerseits nnd alien librigen Angehdrigen 
andererseits, (Gai. II, 123 ff. Ulp. XXII, 16 flf.) so fragt 
sich vor allem, was in dieser Beziehung das Geburtsrecht 
der sni forderte, inwieweit also nach der einen oder an- 
deren Seite eine Steigemng oder Abschwachring der an 
sich ans jenem abzuleitenden Consequenzen vorliegL Ohne 
Zweifel bemhte die Unterscheidong zweier Classen von sni 
heredes auf analoger Anwendung der gleichen anf eineni 
verwandten Gebiete aufgekommenen Unterscheidung. Darans, 
dass die zwOlf Tafeln mit dreimaliger Mancipation des filius das 
ErWschen der patria potestas verbunden batten, hatte man das 
Genttgen einmaliger Mancipation beianderenAngehOri^en ab- 
geleitet, schwerlich im Sinne des Gesetzes, welches nnr zufSllig 
anstatt aller Angehorigen den Vornehmsten derselben genannt 
hatte. Wenn nun an sich die zur Emancipation des Sohnes 
erforderUche Form der dreimaligen Mancipation im VerhfUt- 
DISS zu der zur Emancipation anderer Kinder gentigenden 
Form der einmaligen Mancipation nicht als die voile Form 
der EntSusserung gegenttber einer unvoUsttodigen, sondern 
als eme kttnstlich vervielfachte Form gegenttber der einfachen 
erschemt; so ist doch historisch vielmehr diese eine Ab- 
schwSchung der von den zwolf Tafeln genannten dreifachen 



V. Das Noterbenrecht der lui heredeB nnd die lex Voconia. 99 

Mancipation. ^) Dass ebenso beztlglich des Noterbenrechtes 
die Behandlang der ceterae liberornm personae ein Nacfa- 
lassen von nrsprtlnglieher Strenge darstellt, daftlr spricht 
nicht nnr jene Analogic, eondern ebenso das YerhSltnisSy 
in welchem der Begriff des Sohnes einerseits nnd der 
tlbrigen liberi andererseits znm Wesen der Snitllt steht 
Die innige Beziehnng des Hanskindes znm Hansvater wnrzelt 
darin, dass es sein GeschOpf nnd Ebenbild ist; nnr 
der Sohn aber ist beides voll, da der Enkel niebt nn- 
mittelbar ein Oesch^pf des Grossvaters nnd die Tocbter kein 
Yolles Ebenbild des Taters ist. Insbesondere pflanzt sieb zwar 
in jder Tocbter die Pers5nlichkeit des Vaters fort, ohne dass 
sie jedoch fShig wUre in ihren Kindern dieselbe weiter fort- 
znpflanzen, nnd wie sie als Ehefran dnrch ibre Kinder nicht 
die vHterlicbe; sondern cine fremde familia fortpflanzt, so er- 
ftlllt sie von Alters her diesen ihren Bemf des Mntterthums 
nicht ohne 4en eigenen Uebergang in cine fremde familia. 
Wie aber so die Tocbter zwar unmittelbar dnrch ihre Gebnrt 
znr Beerbnng des Vaters berufen ist, aber andererseits den 
dem Weibe eigenen Bemf des Mntterthnmes gerade nnr in 
einer fremden familia zn erflillen vermag, so wird nmgekehrt 
der Enkel Erbe erst dnrch das Ansscheiden seines Vaters. 
Erscheinen so im Sohne die das Wesen der SnitUt bedingenden 
Momente in ihrer stUrksten Ansprltgung, so erschOpft sich in 
diesem Gradnnterschiede die Verschiedenheit seines VerhSlt- 
nisses znm Vater von demjenigen der tlbrigen sni; etwas anderes 
ist er ihnen gegentiber nnr dadnrch, dass erim h()chsten Grade 
ist was in einem gewissen Grade jeder snns ist; von einer 
dem Begriffe der SnitSt fremden differentia specifica des 
Sohnsbegriffes ; anf welche die besondere Behandlnng des 
Sohnes sich grtlnden wttrde, ist keine Rede. Der Sohn nnn 
kann 



8) A. M. Schmidt, Das Hanskind in mancipio S. 12 f. Allein 
Bchon der Wortlaat des Zwdlftafelsatzes betont nicht den dreimaligen 
.Verkaaf als Beding^ng des Freiwerdens von der vateilichen 6ewalt» 
sondern dieses als Folge des dreimaligen Yerkaufes, negirt mithin 
nicht sowol die Befreinng durch einmaligen Verkaaf als vielmehr die 
Fortdauer der Gewalt nach dem dritten Verkaufe. 

7* 
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1) nar nominatim enterbt werden. Nominatim aber 
)st jede Enterbang erfolgt, welcfae sicfa darstellt als unzwei- 
deatige Beth&tiguDg der Absicht dieses bestimmte Individaam 
von der Erbschaft aaszuscbliesseD , welche also das voile 
Bewttsstsein ¥on seiner Existenz als suns heres documentirt. 

2) 1st ein Sobn weder gefaOrig enterbt, noch znmErben 
ernannt, so ist das Testament scblechthin nngiltig nnd zwar 
nach der eonsequenten Ansicht der Sabinianer aach dann, 
wenn der Sobn nachtr^lich vor dem Tode des Vaters weg- 
fKUt. Die VerfQgnng tlber einen dem Sohne nicht dnrch ex- 
heredatio entzogenen Kachlass stand anf derselben Stafe mit 
der Yerfilgung ttber das Eigenthum einer fremden Sacbe, die 
ja gleichfalls aucb dannungiltig ist, wenn bis zumTode des 
Testators die Sache in sein Eigentbum gelangt ist. War der 
Ubergangene Sobn nicbt der einzige sans heres, so mdchte 
man denken, sein Recht hS.tte die Geltnng des Testamentes 
nur zu seinem Erbtbeile ausgeschlossen. Erbe des Vaters ist 
aber kraft Gebnrtsrechtes der Sobn nicbt za einem bestimm- 
ten f&r sieb ibm zukommenden Theile, sondern in demjenigen 
VerbEltniss, welcbes sich darch die Goncurrenz anderer gleich- 
falls kraft Familienrechtes erbender sai heredes ergibt. Ist 
non sowol Erbesernennang als Enterbang eine Negation des 
Familienrechts, so musste die Uebergehang eines Sobnes jede 
Geltang des Testamentes aasschliessen ; es war wegen der- 
selben jede darch das Testament vollzogene Negation des 
Familienrechtes nngiltig; wollte man dieselbe, soweit sie 
anderen sai gegentiber darch Erbeinsetzang oder Enterbang 
Yollzogen war, als giltig betrachten.. so wUre die Folge nur, 
dass nanmehr das Gebartsrecht des tlbergangenen Sobnes sich 
aaf denganzenNachlass erstreckte, also doch wieder die Geltang 
der testamentarischen Erbesernennangen in ihrem ganzen Um- 
fang aasschloss. Eben diese Behandlang griff bekanntlich bei 
der bonoram possessio contra tabalas platz, bei welcher die 
Aafrechterhaltang der Enterbangen den Gontratabalanten and 
nicht den za Erben ernannten extranei za gate kam. 

Wenn man bezilglich der flbrigen liberi die inter ceteros 
erfolgte Exheredation als gentigend annahm, so erfaebt sich 
die Frage, waram man dieselbe nicht als stillschweigend er- 
folgt betrachtete darch die Errichtang, eines die liberi nicht be- 
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iUcksichtigeoden Testanientes. 1st der Schlass von der Ueber- 
gehang auf die Absicht der Enterbang ein nnsicherer, well 
m5glicber Weise an den ttbergangenen sans gar nicbt gedacht, 
ja seine Existenz gar nicbt gekannt ist, so ist bezUglicb des 
einzelnen suns iin Falle coUectiver Enterbnng diese Unsicber- 
beit ganz dieselbe. Wer aber seine Kinder als solcbe — sei 
es dnrebweg sei es mit Ansnabine bestimmter zn Erben er- 
nannter — enterbt; der gibt damit wenigstens ein Bewusst- 
sein davon knnd, dass er Qberbaupt Kinder bat and obne 
RUcksiebt daraaf, inwieweit die' einzelnen za ibnen geb(5ren- 
den Individnen ihm gegenwSrtig sind, erklftrt er, dass ibre 
Eigenscbaft als seine Kinder ibn nicbt bindert seinen Nacb- 
lass Fremden znznwenden. Die Enterbnng inter ceteros ist 
m. a. W. eine generiscbe Enterbnng, welcbe als solcbe aucb 
die dem Verftlgenden znr Zeit nicbt gegenwfirtigen Exem- 
plare des genns nmfasst. Dass man aber mit dieser gene- 
riscben Enterbnng bei T(5cbtern nnd Enkeln nnd nnr bei 
diesen sicb begntlgte, bembte anf der angegebenen Verscbie- 
denheit ibres VerbUltnisses znm pater familias. Wftbrend die 
Tocbter die Abstammnng vom Vater mit dem Sobne gemein 
bat, bat sie nicbt mit ibm gemein die voile Wesensgleicbbeit 
mit dem Vater; stebt sie aber so dem Vater zwar durcb 
ibre Abstammnng eben so nabe als der Sobn, nicbt aber 
dnrcb ibre eigene IndiyidnalitUt , so kommt sie fUr ibn nicbt 
gleicb dem Sobne in Betracbt als dieses bestimmte ibm 
wesensgleicbe Individanm; zn ihrer Enterbnng gentlgt es da- 
ber, dass er seine Descendenz a)s solcbe ins Auge fasst nnd 
enterbt; er brancbt nicbt die Tocbter gleicb dem Sobne ins 
Ange zn fassen als dieses bestimmte Individnnm. Dasselbe 
gilt aber vermOge der Mittelbarkeit ibrer Abstammnng yon 
den Enkeln; sind sie docb nicbt geborene Erben des Gros- 
yaters nnd zn seiner Beerbnng nicbt scbon bernfen als diese 
bestimmte Indiyidnen, sondern erst durcb den in die Kategorie 
der sni beredes sie einreiben den Wegfall ibres Vaters. 

Wenn nun aber bei T5cbtern ^) und Enkeln die Folge der 
Praeterition nicbt die Nicbtigkeit des Testamentes, sondern 



9) Der Tochter steht die Ehefran io mana rechtlich gleich. Der 
familia, welche fortznpflanzen die Tochter nnflihig ist, gefaSrt jene 
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ibr Hinzutritt za den testamentarisohen Erben ist, wie wenn 
sie selbst solche wfiren: so beniht dies aaf einer darch die 
Jorispradenz Yollzogenen Ergfinzang des beztiglich ihrer nicht 
ausgesprochenen Wiilens. Legten aber die r^mischen Joristen 
der Uebergehnng der liberi die Wirkung einer - Einsetzung 
derselben bei, so ist damit der Grnndsatz nicht aafgehobeUi 
dass die Familienerbfolge der sni heredes, sie wfire denn 
darch Enterbang oder Erbeinsetzang beseitigt, jede andere 
Erbfolge aasschliesst. Nar deshalb wird yielmehr di^Giltig- 
keit des Testamentes darch Praeterition der ceterae liberornm 
personae nicht ansgeschlossen, weil in dieselbe eine Ver- 
ftlgang hineingelegt wird, so dass es eine wirkliehe Praete- 
rition der TQchter and Enkel oder eine Unterlassang sowol 
ihrer Enterbang als ihrer Bernfang za testamentarischen Erben 
tlberhaapt nicht mehr gibt WUhrend der Sohn nor nomi- 
natim enterbt and ebenso nar nominatim znm Erben emannt 
werden kann, kQnnen T(5chter and Enkel nicht nar inter 
ceteros enterbt ^ sondern aach stillschweigend za Erben er- 
nannt werden, indem ihre Goncnrrenz sich von selbst ver- 
steht bei jeder mit keiner Enterbang der liberi verbandenen 
Bernfang testamentarischer Erben. WoUte man annehmen, 
dass ihre Erbfolge neben diesen einfach anf ihrem Familien- 
rechte als einem darch das Testament nicht anfgehobenen 
berahe, so bliebe sowol ihre Theilnahme an der Belastang 
der Erbschaft darch VermSchtnisse als der Umstand nner- 
klUrty dass sie aach mit eingesetzten extranei sich in die 
Erbschaft theilen, anstatt diese anszaschliessen. Indem sie 
yielmehr die Stellang testamentarischer Erben erhalten, ist 
ihr Familienrecht gleichwie darch ihre aasdrttckliche Ernen- 
nnng za testamentarischen Erben anfgehoben. 

Einfach genng erklUrt sich ihre Concnrrenz pro virili parte 
d, h. zam Intestaterbtheile (Theoph. ad pr. J. de exh. lib. 2, 13) 
mit eingesetzten sni heredes. Beraht ihre Erbfolge aaf einer 
Ergfinznng des letzten Wiilens, so beraht diese Ergfinznng 
aaf der Annahme, dass beztiglich ihrer ein Wille nicht 
etwa nar nicht ansgesprochen wnrde, sondern tlberhaapt 



gerade nur am der von ihr za leistenden Vermittelung ihrer Fort- 
pflanzong willen an (vgl. S. 11 f.). 
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nicbt bestand. Die Annahme eines in Wirklicbkeit vor- 
handenen iind nnr nicbt ansgedrttckten Willens beztlglich 
der liberi b&tte dabin ftthren mtlssen sie als stillscbweigend 
enterbt zq betracbten, wie dies in der Kaiserzeit beim Solda- 
tentestamente wirklicb angenommen warde. War es aber 
bergebracbt nnd gait es als Erforderniss giltigen Testirens 
seine Kinder entweder za Erben einzusetzen oder za enterben, 
so war der n&cbstliegende Scblnss ans der Unterlassnng bei- 
der VerfHgungen der, dass an die Dbergangenen Kinder gar 
nicbt gedacbt war, sei es ans momentanem Ueberseben, wie 
es namentlicb bei einer grOsseren Enkelscbaar so leicbt ge- 
scbiebt; oder ans Unkenntniss ibrer Existenz oder ibrer Eigen- 
schaft als sai beredes. Dass nun der Testator die ttbergange- 
nen Kinder, wenn er an sie gedacbt bsttte, von derErbschaft 
ansgescblossen baben wtirde, war nm so weniger za ver- 
mnten, da ein Haasvater einen solcben Ansscbluss seiner An- 
gebOrigen nicbt ohne besondere Grttnde anznordnen pflegt 
nnd die Existenz solcber besonderen Grttnde am wenigsten 
anzanehmen ist einem Kinde gegenttber, an das der pater 
familias ttberhanpt nicbt gedacbt bat. Eben so wenig aber 
war gerade im Verb&ltnisse zu einem solcben Kinde anzu- 
nebmen, dass der Hansvater Ursacbe batte es vor seinen an- 
deren Kindern za bevorzagen. Hatte er also die Erbtbeile 
dieser mit Legaten belastet, so war anzanebmen, dass er die- 
jenigen der ttbergangenen Kinder von dieser Belastnng nicbt aas- 
genommen biltte. Daraas ergab sich, dass ttbergangene sai mit 
Eingesetzten nacb Massgabe ihres Intestaterbtbeils concurri- 
ren, im gleicben Yerhftltnisse aber aacb an den erbscbaft- 
licben Lasten theilnebmen. 

Wenn nun aber ebenso im Verhilltnisse za eingesetzten 
extranei ein bloses Accreseiren ttbergangener liberi an- 
genommen wnrde, so tritt ans daraas die Anschaaang 
entgegen, dass za T()cbtern and Enkeln eine yon der Er- 
nennnng Dritter za Erben abbaltende Liebe nicbt angenom- 
iqen werden dttrfe; es wird also angenommen ; dass der 
Tekator, wenn er an jene gedacbt bStte, zwar aacb sie, aber 
nicbt ansscfaliesslicb sie za Erben ernannt baben wttrde. 
TQcbter and Enkel, das drttckt sich darin aas, steben dem 
Einzelnen nicbt nliher als seine nSchsten Freande ; denn aas- 
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ser den eigenen Angeht^rigen siod es wesentlich diese, welche 
man zn Erben zn ernennen pflegte. Anders steht anch in 
dieser Beziehnng der Sohn, da dieser dem Vater selbst znm 
nUchsten Frennde zu erwachsen vermag, so dass er darch 
das doppelte Band der Kindschaft nnd Freandschaft ihm ver- 
bnnden ist^ bei T(5chtern dagegen ist solches darcb die Ver- 
schiedenheit des Gescblechtes , bei Enkein dnrch die allza- 
grosse Verschiedenbeit des Alters ansgeschlossen. BezQg- 
lich der Art des Accrescirens ergab aich ans der Gleicb- 
stellnng der Frenndscbaft nnd Kindschaft die Theilnabme 
der Qbergangenen Kinder an den den eingesetzten Frenn- 
den aaferlegten Lasten; beztlglich des VerhlUtnisses der 
Erbtheile fehit bier der im Verhftltniss zn eingesetzten sni 
sieb ergebende Anbaltspankt des Intestaterbverb&Itnisses; in- 
dem man es nan bier mit zweierlei Erben zu tban -batte, lag 
am nlicbsten die Halbirang der Erbscbaft Da einerseits die 
testamentariscben Erbesernennangen sieb stets and notwendig 
aaf den ganzen Nacblass erstrecken and andererseits ftir die 
Annabme eines bestimmten Verbliltnisses der mit den einge- 
setzten extranei concarrirenden sai za jenen kein Anbalts- 
pankt Yorlag, so traf fUr die Uebergangenen offenbar die 
Analogic derer za, welcbe neben anderen den Nacblass er- 
scb(5pfenden Erbesernennangen sine parte zn Erben er- 
nannt sind (L. 17 § 3, 4 de ber. inst. 28, 5). 

Sind sowol sai als extranei za Erben eingesetzt, so ist die 
Concarrenz der Uebergangenen eine doppelte, indem sic so- 
wol mit den eingesetzten extranei zar HElfte als aacb mit den 
eingesetzten sai pro yirili parte concorriren (Paal. Ill, 4 B^ §8)» 
Dieses anzweideatig bezeagte Resaltat ist ein bOcbst anffallen- 
des dadarcb, dass kraft desselben tibergangene TQcbter and 
Enkel bedeotend mebr za erben vermdgen als za Erben emannte 
S5bne. Es ist aber ebensowenig ein materiell befriedigendes 
Besaltat; dass in Ermangelang eines sieb ergebenden Restes 
derjenige die Halfte des Nacblasses erb&lt, welcber nacb Ein- 
setzang einer Reibe von Erben zn bestimmten Tbeilen obne 
Zaweisang eines solcben zam Erben ernannt ist. In beiden Fal- 
len feblt eseben anjedem anderen Vertbeilangsmassstabe, der 
zar Anwendang za briugen wUre and rUcbt sieb darcb das 
anangemessene Resaltat die Nacbl&ssigkeit des Testators. 
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Dass sie aber am nnschnldigen Erben sich rScbt, hat nicbts 
Befremdendes , da der einzige Grand seiner Erbfolge der 
Wille des Testators and daher die darch diesen ihm zafallende 
Erbschaft der SchmlUerang darch dessen NacblHssigkeit aas- 
gesetzt ist. Dageg^n kOnnte freilich der zam Erben ernannte 
snas heres einer solehen SchmSlernng seines Erbtheils nicht 
ansgesetzt sein^ wenn seine Emennang eine Best&tigang and 
nicht vielmehr eine Anfhebang seines Gebnrtsrechtes in sich 
enthielte. 

Aas dem Bisherigen ergibt sich von selbst, warnm die 
Accrescenz der TQchter and Enkel bei postami nicht mOglich 
war. Konnten sie von Alters her nicht za Erben eingesetzt 
werden, so konnten sie aach nicht als seiche behandelt wer- 
den, welche der Testator , falls er an sie gedacht h&tte, za 
Erben emannt haben wtirde; yielmehr mnsste ihre Agnation 
das Testament ganz ebenso ansnahmslos vemichten , wie ein 
legatam per vindicationem zasammenfallen mnsste darch das 
ErlQschen des darch dasselbe zagewendeten Rechtes. W&h- 
rend aber das Eigentham der legirten Sache nar zar Zeit des 
Testamentes and des Todes erforderlieh ist, war, falls der 
snas Yor dem Tode des Testators wegfiel, die Nichtigkeit des 
Testamentes gerade nar bei der Uebergehnng^ eines zar Zeit 
seiner Errichtnng schon vorhandenen Sohnes betritten, wiih- 
rend seine Baption darch agnatic postami aasser Frage stand. 
Es ist dies am so aaffallender, da bei der schwachen Lebens- 
kraft nea geborener Kinder gerade beim postamns ein baldiges 
Wegfallen besonders leicht vorkam and dorch die Gleichstel- 
lang des weggefallenen mit dem gar nicht zar Existenz ge- 
langten postnmas die anter Umstltnden schwer za entschei- 
dende Frage vermieden worden wfire, ob der weggefallene 
postnmas ttberhaapt als Person existirt babe. War aber im 
Testamente ein zar Zeit schon lebender Sohn Ubergangen, so 
konnte es^ falls dieser vor dem Tode des Yaters wegfiel, aaf- 
recht erhalten werden als ein nnter der stillschweigenden 
Bedingnng seines Wegfalls errichtetes; dagegen liess sich die 
gleiche Bedingnng spUteren Wegfalls nicht sabintelligiren 
beim postnmas ; behandelt dnrch Praeterition der Vater seinen 
Sohn als nicht vorhanden, so erscheint bei dem zar Zeit 
schon Yorhandenen aber anch nar bei diesem das Ignoriren 
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seiner Existenz als Ausflass entweder der irrthllmlichen An- 
nahme ihres bereits erfolgten oder der Erwartung ihres be- 
vorstehenden Wegfalls ; man denke nnr z. B. an den Fall, dass 
der Yater eines todtkranken Sohnes unter dessen Uebergehung 
testirt. Jene Annahme sowol als diese Erwartnng lag es 
nahe> in die Bedingnng ktlnftigen Wegfalls za verwandeln. 

Beztlglich der historischen Aasbildang der angegebenen 
GrnndslLtze hat Schmidt die Behanptang aufgestellt^ dass 
sie beginne mit der Buption des Testamentes durch agnatic 
postnmi and erst die weitere Fortbildang zn den bei derTes- 
tamentserrichtang vorhandenen sui heredes gettthrt habe. Die 
zeitliche Prioritlit jener Rnption leitet er lediglich aus Grttn- 
den der Zweckmlissigkeit ab; wenn aber das ganze formelle 
Noterbenrecht (man denke nnr an die Accrescenz der T(5ch- 
ter nnd Enkel neben eingesetzten sui and extranei) nicht den 
Eindruck der Beherrschung darch Grttnde der Utilit&t macht, 
so gilt dies ganz besonders von jener Raption des Testamen- 
tes^ yon welcher sonst nicht abzasehen w^re, waram sie nicht 
erst beim Tode des Testators eintritt and durch Ueberleben 
des postumus bedingt ist. Sohmidt selbst hebt hervor^ dass 
Cicero (de or. 1, 38) gleich der Buption des Testamentes durch 
agnatic postumi auch den*Satz, dass ein Haussohn nicht 
praeterirt werden dtlrfe^ als feststehend yoraussetze (Anm. 41). 
Was in dem yon Cicero erw&hnten Fall in Frage stand/ war : 
Possetne paternorum bonorum exheres esse filius, quern 
pater neque heredem neque exheredem scripsisset n o m i - 
natim. 

Die rednerische Begrlindang fttr die Ungiltigkeit der nicht 
nominatim erfolgten Enterbung schildert Cicero (1. c. 57) so : 
Si causam ageres militis, patrem eius, ut soles, dicen- 
do a mortuis excitasses; statuisses ante oculos: comple- 
xus esset filium^ flensque eum centumyiris commendasset : 
lapides mehercule omnes flere ac lamentari coegisset, at 
totum illuduti lingua nancup as sit non in XII tabuls, 
quas tu , omnibus bibliothecis anteponis ; scd in magistri 
carmine scriptum yideretur. 

Man k5nnte yersuchtsein aus diesen Worten wenigstens 
als Giceros Auffassung zu schliessen, dass das Erforderniss 
der £:^beredation den zw5lf Tafeln zuwiderlaufe. Das Testa- 



v. Das Noterbenrecht der sui heredes imd die lex Voconia. 107 

ment war aber mit einer Exberedation yerbuDden and cliese 
war nur nicht nomiDatim erfolgt, wie nicbt nnr die ausdrtlck- 
liche BetonuDg gerade dieses Panktes ergibt, sondern aasser- 
dem von Cicero (in den Worten des c. 38: testamento ex- 
heres filias) ansdrtlcklich angegeben ist. Hatte aber der 
Testator seine liberi enterbt, za denen doch nnzweifelhaft 
der Sohn geh5rt, so verstiess es allerdings gegen jenen Zw^lf- 
tafelsatz wie fiberbanpt gegen den Oeist des alten Bechtes, 
den Sohn als nicbt enterbt anzusehen; denn diese Annahme 
widersprach direct dem Wortlaate des Testamentes. HiLtte 
das Erfordemiss der Exberedation nicht von Altersher fest- 
gestanden, wfire es im Widersprach mit den zw5lf Tafeln 
aas GrQnden der aequitas oder ntilitas aafgekommen , so 
h&tte es anm6glich auf die bestimmte der Institationsform 
genaa correspondirende Form der Exberedation ankommen 
kQnnen; es hfitte namentlich zom Aasscblasse von der Erb- 
folge die Hinterlassang eines Legates gentlgen mtlssen. 

1st es aber in keiner Weise das Erfordemiss der Ex- 
beredation als solcher, dessen Aafstellang Gieero als Gegen- 
stand der Discassion and als Abweichang vom Wortlaate der 
zwQlf Tafeln behandelt, so erstreckt sich andererseits die von 
ihm angedeatete Sonderstellang des Sohnes nicht bios aaf 
die Bedingangen der Enterbnng, sondern aach aaf die Folgen 
ibrer Unterlassnng. Als diejenige Verfligang nemlich; welche 
dem Sobne gegentlber nominatim erfolgen mtlsse, bezeichnet 
Cicero nicht nar die Exberedation^ sondern ebenso die Erb- 
einsetzang, woran die Wortstellang keinen Zweifel Ifisst, (quem 
pater neqae heredem neqae exheredem scripsisset nomina- 
tim ^^). Liegt aber darin eine Besonderheit bezllglich des Soh- 
nes, so moss es fllr T(5chter and Enkel nicbt nur eine Ent- 
erbang, sondern ebenso eine Emennang za Erben geben, 
welche nicht nominatim erfolgt^ and anter dieser ist nichts 



10) Wenn Cicero neben der Enterbung der Erbeinsetzung gedenkt 
als eines Actes, darch welchen man patemorum bonorum exheres 
werden kann, so bezeugt er damit, dass anch in der heredis instita- 
tio eine Enterbang liegen kann, denkt aber wol nicht an die in jeder 
Erbesemennong enthaltene Negation des Gebnrtserbrechtes, sondern 
an die Verktirzang des Sobnes dorch Emennun^ zom Partialerben, 
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andpres zn yerstehen als ihre demnach schon yon Cicero be- 
zengte Accrescenz neben den eingesetzten Erben. Und zwar 
ist es derselbe Punkt, -yon dem ans man beim Sohne zam 
Erfordernisse einer exheredatio nominatim facta nnd bei den 
llbrigen liberi znr M5glichkeit einer nicht nominatim erfolg- 
ten Erbeinsetzang gelangte. BezQglich des Sohnes liess man 
die blo8 generische Exheredation nicht gelten, weil er m6g* 
licher Weise dem Testator nicht als species des enterbten 
genus gegenwSrtig gewesen; bei den T5chtem nnd Enkeln 
dagegen begntlgte man sich einerseits mit generischer Ent- 
erbnng nnd leitete andererseits ans ihrer Angeh^rigkeit zum 
genns der sni heredes das VerhSltniss ab, in welchem der 
Testator, falls er an sie gedacht hStte, sie zn Erben emannt 
haben wtlrde; daher die Verschiedenheit ihrer Accrescenz 
gegenflber den Erben desselben nnd denen eines anderen genus. 
Dass dieses Accrescenzerbrecht kein yon Alters her 
tlberkommenes ist, wQrde ans seiner Eigenschafk als Product 
der Jurisprudenz sich noch nicht ergeben, ergibt sich aber 
darauSy dass der Gedanke tibergangene Personen als Einge- 
setzte zu behandeln in die alte Zeit absoluter Herrschaft der 
Form nnd des Wortes nicht zurtlckreichen kann. 

. Bestritten ist, ob das Aufkommen jenes Accrescenzrech- 
tes der lex Voconia yorangegangen oder nachgefolgt sei^^). 
Sein Aufkommen iSsst sich nicht denken ohne die H(5glich- 
keit testamentaris'cher Einsetzung der betreffenden Personen 
zu Erben; die lex Voconia aber hat der herrschenden An- 
sicht zufolge diese MOglichkeit flir jeden wolhabenden Tes- 
tator gSnzlich beseitigt. Gerade jenes Accrescenzrecht aber, 
meint Schmidt, habe den Ausschluss der TQchter yon der 
eigentlichen testamentarischen Erbfolge ertrSglich gemacht. 
Geradezu unm5glich ist es nun freilich nicht, dass das Ge- 
setZy indem es die wirkliche Erbeinsetzung ausschloss, die 



11) Von der lex Voconia fiberhaopt sowie insbesondere nach den 
bier in Betracht kommenden Seiten bandeln nnter den Keueren am 
Beaten Savigny Verm. Schr. I, 407 ff (1820 mit einem Zoaatze yon 
1849), Bachofen, die lex Voconia (1843; dazn Theodor Momto- 
sens Recension in Bichten Jahrb. XVIL S. 7 ff) und Vangerow 
Ueber die lex Voconia (Heidelberger Frogramm 1863). 
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Behandlnng ttbergangener T5chter als qaaaiscriptaebestehen 
liess. Eaam glanblich iat es aber, dass der G^esetzgeber in 
dieser qnasi-testamentarischen Erbfolge ein Correctly gegen 
die bedenklichen Folgen erbliokt hfitte, mit welchen sonst* der 
Ansschlass der testamentarischen Erbfolge yerbnuden gewesen 
w&re. Wer diesen gegentiber des Trostes bedarft b&tte, dass 
diejenigen, welche ausdrQcklich zn Erben einzasetzen nicht 
mehr mOglich war, doch nocb im Falle ibrer Uebergehang 
eingesetzten Erben gleieb geachtet werden soUten, der wfire 
tlberhanpt nicht daza gelangt jenen Ansschlass yon der tes- 
tamentarischen Erbfolge anzuordnen. Ohnedies ist es ja ein 
ganz anderes Gorrectiy; darch welches der Gesetzgeber der 
sonst in der Versagang der testamentarischen Erbf&higkeit 
enthaltenen allzngrossen Verktlrzang des weiblichen Geschlech- 
tes entgegentrat: in Wirklichkeit lag ein solches darin, dass 
die lex Voconia fUr die ihr nnterliegenden Erbschaften die 
Sasserst enge darch dfe lex Furia eingeftthrte Begrenzang 
der Legate aafhob. 

Nehmen wir zunftchst mit der herrschenden Meinnng an, 
dass die lex Voconia in den yon ihr betroffeneo Testamenten 
keinerlei Erbeinsetzung eines Weibes gedaldet babe, so ist 
sicher, dass anter ihrer Herrschaft das Accrescenzrecht der 
TQchter nicht aafkommen konnte; nnmGglich konnte der 6e- 
danke^ eine im Testamente tibergangene Tpchter gleich einer 
znr Erbin eingesetzten zu behandeln, sich Bahn brecben 
za einer Zeit za welcher ihre wirkliche Einsetznng zar Er- 
bin nnmGglich war. Hat aber die lex Voconia jenes Accres- 
cenzrecht der TOchter yorgefanden and hat sie es fUr weib- 
liche Hinterbliebene trotz der Anfhebong ihrer testamen- 
tarischen Erbf&higkeit bestehen gelassen ; so berohte dies da- 
ranf, dass jene qaasitestamentarische Erbfolge nicht sowol nm 
ihrer selbst willen als — im Gegensatze zn der bei Ueber- 
gehang des Sohnes platzgreifenden Nichtigkeit des Testamen- 
tes — im Interesse m(5glichster Anfrechterhaltang des Testa- 
mentes statairt war ; hStte man die tibergangene Tochter nicht 
als qnasi scripta behandelt, so wlire das Testament nichtig 
gewesen and diese Nichtigkeit wSre in der Mehrzahl der 
FfiUe gerade jener Tochter za Gate gekommen, indem sie 
dieselbe yon der Concarrenz anderer Erben and der Belastang 
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dnrch Legate befreit hfitte. Dem Oeiste des Voconischen 
Gesetzee hStte es aber anfs Entschiedenste widersprochen aus 
der yon ihm statnirten Bescbr&nknng der Weibererbfolge Con- 
seqtlenzen abzuleiten, dnrcb welche vielmebr die Erbfolge 
weiblicher Verwandter von einer sonst ihr anbaftenden Be- 
schr&nkaDg frei geworden wSre. Erklfirt sicb aber daraas 
die Erhaltang jener qaasi-testamentariseben Erbfolge, so for- 
dert derselbe Umstand anch die M(3glicbkeit testamentarischer 
Erbeinsetzang von Intestaterbinnen. Nicht nur wSre es 
der ratio inris znwider, dass eine Person, die anch ohne 
Emennnng znm Erben einem mrklich emannten gleich 
geachtet wird, niebt soUte znm Erben emannt werden 
kOnnen; sondern es wQrde der ratio legis geradezn ins 
Gesicht schlagen, wenn ein Bechtssatz, dessen einziger 
Zweek es war, der Ansammlnng von Beicbthtlmem in 
weibliehen HSnden entgegenznarbeiten, anch da gelten sollte^ 
wo er das entgegengesetzte Besnltat bewirkte. Die Bernfnng 
ainf die lex Voconia darf nicht den Erfolg gehabt haben, dass 
die znr Erbin ernannte Tochter oder sonstige Verwandte als 
Intestaterbin frei wird von der Last der ihr anferlegten Ver- 
mUchtnisse, oder dass sie wegen der Ungiltigkeit ihrer Erb- 
einsetznng den tibrigen Erben als qnasi-aoripta zn einem grOs- 
seren als dem im Testamente ihr zngewiesenen Theile accres- 
cirt. Die lex Voconia verordnete: 

ne qnis heredem virginem neve mnlierem faceret 

Dass es der Wortlant des Gesetzes war, welcher das 
heredem facere verbot, bezeugt Cicero (in Verr. I, 42) ans- 
drtlcklich, wenn er sagt: in lege Voconia non est fecit, 
fecerit. Was lag aber nSher als anznnehmen, dass nnr der- 
jenige durch Einsetzung zum Erben gemacht wird, welcher 
nicht anch ohne sie Erbe wird? 

Das GQgentheil beweist nicht die Aenssernng des Gains 
(U. 274): 

Mnlier, quae ab eo, qui centum milia aeris censns est, 
per legem Voconiam heres institui non potest, tamen fidei 
commisso relictam sibi hereditatem capere potest. 

Sagt doch damit Gains, welcher bier gar nicht ex pro- 
fesso von der lex Voconia handelt, keineswegs notwendig, 
dass jede Prau von der testamentarischen Einsetzung znr Er- 
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bin eines Wolhabenden aasgcBchlosBen sei. Wenn aber As- > 
conius (zu Cic. in Verr. I, 41) gerade der Tochter gedenkt, 
die man nicht dUrfe heredem relinqnere, so ist die Annahme, 
dass hier nicht yon einer sua die Bede sei^ durch das ge- 
brauchte Yerbam speciell nahe gelegt; konnte doch kanm 
der nSchsten Intestaterbin gegentiber ein Yerbam gebrancbt 
werden, welches keineswegs ansschliesslich die testamen- 
tarische Hinterlassung von Erben nmfasst^^). 

Nehmen wir aber an, dass die Intestaterbin anch znr 
testamentarischeti Erbin ernannt werden konnte, so war doch 
ihre Emennung nnr mQglich in einem die Intestaterben als 
BolchC; also sSmmtliche Intestaterben einsetzenden Testamente 
and dieEinsetznngkonnteim Yerhltltniss znden tibrigen Intestat- 
erben das Mass nicht tlberschreiten; in dem die Eing^setzte 
neben jenen ab intestato znr Erbin berufen war; nberschritt 
sie es, so erfolgte ihre Beduction auf jenes Mass. War aber 
mit der Einsetzujig einer Tochter die Enterbung anderer li- 
beri yerbunden, so war diese angiltig; konnten Frauen nicht 
za einer ab intestato ihnen nicht gebUhrenden Erbschaft be- 

12) Dasselbe gilt yon der yielbesprocheDen Stelle des Cicero 
(rep. Ill, 10, 17.) Wild hier gefragt: car enim pecaniam non habeat 
malier, ist also hier die molier bezeicbnet als aasgesoblossen nicht et- 
wa nar yom bestimmten Erwerbegrande des Testamentes, sondern yom 
Erwerbe als solchem, so kann tiberhaapt nar an den Erwerb eines 
solchen Nachlasses gedacht sein, der > nicht aach ab intestato der 
malier zafSllt. Ist die Rede von dem einer Tochter dem Nachlasse 
ihres Yaters gegentiber zaganglichen habere, so ist es nicht will- 
ktirlich, sondern notwendig, an solche Tdchter zu denken, welche nicht 
mehr saae sind, da der sua selbst dann, wenn sie nicht zar Erbin ein- 
gesetzt werden k5nnte, doch das habere des yaterlichen Nachlasses 
als solches schlechthin moglich ist. Mit Recht bemerkt Mo mm sen 
(a. a. 0. S. 9): »Es ist anglaablich, welche Sappositionen man in 
diese Stelle hineingetragen hat"; mit Recht sagt er: „offeDbar mass 
die Lage beider Vater ganz gleich gedacht werden^'; wenn er aber 
'selnerseits in die Stelle hineintragt, dass sie fUr den yon ihr behan- 
delten Fall nar die Moglichkeit anbeschrankten testamentarischen 
Habens verneinen woUe, so ist aach diese Sapposition ttberfltissig; 
wir.d hier yielmehr eine fUr dielntestaterbfolge nicht bestehende Erwerbs- 
beschrankang der Tt)chter als eine solche behandelt, welche im con- 
creten Falle anbedingt zatrifft, so mass dieser Fall ein solcher sein, 
in welchem die Tochter zar Intestaterbfolge nicht berufen istt 
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rnfen warden, so konnten aach nicht andere za ihren 
Gnnsten enterbt werden. Die Enterbten waren also in Wirk- 
/ lichkeit, weil nngiltig enterbt/ praeterirt, so dass beztiglich 
des Testamentes die Folgen der Praeterition — Nichtigkeit 
bezw. Accrescenz' — eintraten. Ebenso mnsste aber das Tes- 
tament nichtig sein, wenn eine neben anderen Geschwistern 
intestaterbberechtigte Sehwester zur Erbin eingesetzt warde, 
ohne dass ihre sitmihtliehen Geschwister gleichfalls zu solchen 
emannt waren. 

Gleicb dem formellen Noterbenrechte tritt als Zenge fttr die 
testamentariscbe ^Erbf^higkeit der Intestaterbionen aacb ihr 
Pflichttbeilsrecht anf, nnd dieses am so seblagender, da sein Auf- 
kommen in eine lltngst von der lex Voconia beberrscbte Zeit fILllt. 
B r i n z (Pand. 1. Aafl. S. 740 ff.) hat aasgefilhrt; dass das Pflicht- 
tbeilsrecht ursprttnglich ein Pflichterbrecht gewesen d. h. der 
Anschannng entsprungen sei, dass es Pflicht sei seine n&ch- 
sten Verwandten za seinen Erben za emennen and dass nor 
von der ErftlUang dieser Pflicht der Testator sich babe los- 
kanfen kdnnen darch anderweitige Hinterlassang des Pflicht- 
theils. Diese Aaffassang wird geradezn bewiesen darch ein 
Yon Brinz nichf hervorgehobenes Moment, nemlich durch den 
bisher noch nicht erkl&rten Zasammenhang des Pflichttheils 
mit der Qaarta Falcidia. Ging der Ansprach des Pflichterben 
aaf Einsetzang- za seinem IntestaterbtheilC; konnte er aber 
abgefanden werden darch anderweitige Hinterlassang des 
darch solche Einsetzang ihm zafliessenden Verm5gens, so be- 
trag dieses fttr den Fall der Hassersten nach der lex Falci- 
dia zalassigen Belastang der Erbportion genaa seinen Pflicht- 
theil; in ihm hatte er genaa dasjenige, was er nach der lex 
Falcidia haben masste, wenn er za seinem Intestaterbtheile Tes- 
tamentserbe war. 

Mit diesem Pflicbttheilsrechte nan hangt ohne Zweifel die 
Voconiana ratione (Paal. IV, 8. §22) erfolgte Beschrankang des 
weiblichen Intestaterbrechtes aaf consangaineae zasammen. 
Sollten malieres nicht darch die Willkttr eines reichen Testators 
za seinen Erben gemacht werden, so mochte sich der Gedanke 
aafdrangen, dass aach der Intestaterbe derWillktirdes Verstor- 
benen seine Erbschaft verdankt, sofern in jener die Einsetzang 
anderer za seinen Erben lag. Die Aasdehnang der lex Voconia 
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anf Intestaterbscbaften war also ganz analog der . ausdebnen- 
den Anwendung eines Ver&asserangsverbotes aaf Ereignissei 
welche wie die Ersitzung zwar nicbt durcb willktirlicbe Hand- 
Inng eintreten, wol aber darcb solcbe auBgeschlossen werden 
kCnnen. Es ergab sicb daraus der Ansscblass der Frauen 
aneb von der Intestaterbfolge mk Ansnabme derjenigen Erb- 
scbafteo; welcbe ibnen za hinterlassen Pfliebt des Verstorbe- 
nen war; indem das IntestaterBrecbt der Frauen nicbt ultra 
eonsanguineitatis gradnm reiclit, reicbt es genau so weit als 
ihr Pfliehterbrecbt. 

Scbliesslich werfen wir nocb einen Blick auf die Be- 
stimmung der lex Voconia ttber Legate^ aus welcber man schon 
die Accrescenz Obergangener liberi zur H&lfte bat ableiten 
WoUen. Dhrch jene Accrescenz soil nemlich den Praeterirten 
das Maximum desjenigen zugekommen sein, was ibnen durch 
Legate blltte zugewendet werden kOnnen; wie der Pflicbt- 
tbeil das Minimum dessen ist, was der seine Intestatportion 
Erbende bekommt, so wfire die Erbportion der Accresciren- 
den das Maximum dessen was einer, obne Erbe zu sein, be- 
kommen kann. 1st aber schon nicbt abzusehen, wie man bier 
gerade auf das Maximum des durcb Legat zuzuwendenden 
hiitte verfallen soUen, so wfire es auch ein unerkUlrlicber 
Widersprncb, wie die Praeterirten das Maximum desjenigen, 
was ibnen zugewendet werden konnte, obne sie zu Er- 
ben einzusetzeU; gerade als Erben bekommen sollten; 
*anstatt als quasi script! heredes zu gelten hfttten sie vielmehr 
als Quasilegatare bebandelt werden mtissen. Ein fihnlicher 
Gegensatz wie zwiscben der Bebandlung praeterirter SQhne 
und anderer Kinder besteht zwiscben der justinianischen Be- 
bandlung der gfinzlicben und partiellen Pfiichttbeilsverletzung; 
erfolgt aber dort die Abwendung der Nichtigkeit des Testa- 
mentes durcb Bebandlung der Uebergangenen als Eingesetz- 
ter, so erfolgt bier die Abwendung seiner Cassation durcb 
Bebandlung der Verletzten als solcber, denen ihr Pflichttheil 
durcb Vermacbtniss zugewendet ist. Endlich ist es aber auch 
gar nicbt richtig^ dass der Erbtbeil der unter Einsetzung 
Fremder Praeterirten mit dem Maximum desjenigen zusam- 
menfalle, was ihnen durch Legat hfitte zugewendet werden 
kQnnen; denn bekommen jene zusammen die Mlfte der 

Holder, Beitr. z. rom. Erbr. g 
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Erbschaft, sokonnte dnrchLegat jedem Einzelnen so viel 
zngewendet werden als die Erben behielten. Dass anf den 
ersten Blick diese letztere Bestimmang befremdet, dass man 
eher eine Gleichstellang entweder des einzelnen Legatars mil 
dem einzelnen Erben oder aber sllmmtlicher Legatare mit 
der Gesammtheit der Erben erwartet, das berechtigt nns nicht 
znr Verwerfang des als Inhalt des Gesetzes nnzweidentig 
Bezcugten ^^)*. Das Auffalledde der Sache verschwindet aber 
aach, sobald wir an die partitio legata denken, welche ohne 
Zweifel die lex Voconia im Ange hatte. Indem das 6e- 
setz die Einsetzang bestimmter Personen zn Erben Terbot, ge- 
stattete es dagegen den Erben die Theilnng der Erbschaft mit 
anderen aafzuerlegen ; es sollte aber den Erben nieht mehr 
als die Theilnng zn gleichen Theilen auferlegt werden kdnnen. 
Der einzelne Legatar soil also dem einzelnen Erben nicht mehr 
abnehmen kOnnen als dieser behSlt. Soil nach der lex Vo- 
conia durch sonstigen Erwerb von Todeswegen nicht niehr 
erlangt werden kOnnen als dorch den erbschaftliehen Univer- 



13) Anderer Meinung ist allerdings Th. M ommsen a. a. 0. S. 11. 
Dass Gaias II, 226 and Theoph. II. 22 pr. sich nicht anders verstehen 
lassen, gibt er za, findet aber bei Cicero bezeagt, dass die Gesammt- 
heit der Legate dicHsClfte des Nachlasses nicht habe ttberstdgen dQr- 
fen. Er beraft sioh auf 

a) in Verr. I, 43, 110: si plus legarit quam ad beredem heredes- 
ye perveniat, quod per legem Voconiam... non licet; dass aber die 
Worte plus legarit nicht aach aaf die Hdhe des einzelnen Legates 
bezogen werden kQnnten, hat er nicht dargethan, 

b) ,,die ADgabe, dass es vor der Voconia erlaubt war maiorem 
partem pecuaiae legare (Cic. de leg. n, 20, 49)"; an dem angeflihr- 
ten Orte ist aber gerade aufs Bestimmteste von einem Einzelnen die 
Bede, welchem maior pars pecunia legata est 

c) Die Worte (\, c. 19, 48) tantandem capere qaaotam omnes 
heredes and Shnliohe, welche Mommsen gleichfalls fiir sich anfUhrt, 
gehen nicht nur an den betreffenden Stellen auf einzelne Oapienten, 
sondem auch rein sprachlich ist es anf den einzelnen Capienten zn 
beziehcD, wenn nach Mommsens eigener Angabe das Gesetz jedes ca- 
pere verbot, welches das der Erben liberstieg; dadurch dass einer 
Mehrzahl von Capienten zusammen mehr vermacht ist , als die Erben 
behalten, bekommt niemand mehr als die Erben, voUzieht sich keiner- 
lei den Erwerb der Erben tlbersteigende capio. 
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salerwerb, jedoch so dass das Mass des dem einzelnen in5g- 
lichen anderweitigen Erwerbes gegeben ist durch das Mass 
des der Gesammtheit der Erben yerbleibenden Erwerbes, 
so ist diese Bestimmnng ein dentlicher Protest gegen die An- 
schanoDg so vieler Nenerer, dass auch der Theilerbe zur 
ganzen Erbschaft bemfen nnd nnr dureb die Coneurrenz sei- 
ner Miferben aof einen Theil eingeschrilDkt sej; denn unter 
dieser Voraussetzung h&tte die BeschrSnkang anderweitigen 
Erwerbes anf das Mass des darchUniversalsaccession eintreten- 
den ate Maximum das dem einzelnen Erben Verbleibende er- 
geben; ist dagegen der einzelne Erbe nnr zam Tbeile Er- 
werber der Erbschaft, so ergab das Princip, dass anf ande- 
remWege nicht mehr erworben werden soil als im einzelnen 
Falle durch ' Gesammtnacbfolge erworben wird, dem bios 
partiellen Oesammtnachfolger gegenliber, dass zwar ihm von 
keinem anderen mehr genommen werden kann als er behltlt, 
dass aber yerm(5ge der gleichen seinen Miterben gegentiber 
mQglichen Coneurrenz zn gleichen Theilen der Qesammt- 
erwerb eines Legatars den seinigen um so viel ttbersteigen 
konnte als die Gesammtheit der Erbschaft seinen Erbtheil 
libersteigt. Bo hat diese Beschrtoknng der lex Voconia einen 
ganz anderen Character sowol als die filtere der lex Furia 
wie als die schliessliche der lex Falcidia. Weder beschr&nkte 
die lex Voconia gleich der lex Furia den Legatar auf ein 
bestimmtes Quantum des Erwerbes noch sicherte sie gleich 
der lex Falcidia den Erben eine bestimmte Quote des Nach- 
lasses. Indem sie aber gewisse Personen von der testa- 
mentarischen Erbfolge ausschloss, musste sie zugleieh da- 
ftir sorgen, dass nicht durch anderweitige Zuwendung der 
praktische Effect erreicht wttrdC; welchen sie Terhindern 
wollte. Ein solcher Effect war aber nicht schon der theil- 
weise, sondem nur der gfinzliche Erwerb des Nachlasses 
durch eine von der testamentarischen Erbfolge ausgeschlos- 
sene Person ^^). Mit Hilfe der den R5mern auch sonst ge- 



14) Das Gegentheil beweist natfirlieh oicbt der Umstand, dass jede 
Emennung solcher Personen zu Erben verboten war, da auch die nur 
pro parte erfolgte Erbeinsetzang leicht zum Erwerb des gesammten 
Nachlasses ftihren konnte. 

8* 
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Utnfigen Anschauungi dass die maior pars kein bloser Theil 
mehr ist, ergab sich darans die Beschr&nkang des dem ein- 
zelnen Legatar mQglichen Erwerbes anf die H&lfte des Nach- 
lasses. Erfolgte aber der * Ansschluss des weiblichen 6e- 
schlecbtes von der testamentariscben Erbfolge um des durch 
diese sieb voUzieheDden VermQgenserwerbes willen, sab also 
das Gesetz iip Erben wesentlicb den Verm^genserweYber , so 
war es dem gemfiss den Legatar nicbt nnr vom Erwerbe der 
maior pars iin absoluten Sinne , sondem auch der Gesanmit- 
beit der Erben oder den Erwerbem des Verm(3gens als sol- 
cben gegenttber vom Erwerbe einer maior pars aaszaschlies- 
sen; wie der Legatar als ein vom Universilerwerbe des Nach- 
iasses aasgescblossener nicbt mebr als die Hiilfte seines Be- 
,trages sollte erwerben k(5nnen, so soUte er aacb nicbt mebr 
erwerben k(3nnen als die Universalerwerber des Nacblasses 
bebielten — damit nicbt derjenige Erwerb, welcber anf den 
ganzen Nacblass sicb nicbt zu erstrecken vermag, den 6e- 
sammterwerb des Nacblasses an Umfang ttbertreffe. So er- 
kl&rt sich die Vielen so anstdssige Bescbr&nkung des ein- 
z e 1 n e n anderweitigen Erwerbes anf das Mass des 6 e s a m m t- 
erwerbes der Erben. Wer nicbt den Nacblass als solchen and 
darom nicbt ttber die Hiilfte desselben erwerben konnte, der 
sollte ancb nicbt mebr erwerben als die Universalerwerber 
des Nacblasses; der VermOgenserwerb des Legatars erscbien 
als eine Aasnabme von der Regel des erbscbaftlicben Ver- 
m5genserwerbs, and das Gebiet der einzelnfen Aasnabme sollte 
nicbt weiter reicben als das Gebiet der Begel, wodarcb das 
Verb&ltniss von Regel and Aasnabme amgekebrt wttrde. 

Wenn die lex Voconia bezeicbnet wird als ein Gesetz, 
kraft dessen man Fraaen nicbt mebr als die Hfilfte des Nacb- 
lasses babe binterlassen kdnnen (Qainctilian DecL N. 264), so 
ist damit zwar nicbt der anmittelbare Inbalt des Gesetzes aber 
ein von ibm gewoUtes and bewirktes Resaltat ricbtig angegeben, 
da jene Hfilfte das absolnte Maximam dessen ist, was nacb ibm 
aaf anderem Wege als darcb Erbfolge erworben werden konnte; 
dsLraas ergibt sicb aber aucb, dass wenn die Rede ist von 
einem Maximam des nacb der lex Voconia einer bestimmten 
Person tiberbaapt zagfinglicben, diese Person dadarch charac- 
terisirt ist als eine nicbt zar Intestaterbfolge Berafene, dass 
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also die wenn gleicb nirgends auBdrtlcklich bezeugte Annahme 
testamentariscber ErbfSbigkeit der Intestaterbinnen nicbt so-^ 
wol eine willkOrlicbe als eine notwendige ist Wenn 
sodann das 'Gesetz aucb beztiglich der Legate als ein speciell 
das weibliche Gescblecbt betreffendes bezeiebnet wird (Cic. rep. 
III^ 10); sobrancbt es darnm nicbt eine Speeialbestimmung bezttg- ^ 
licb derBedenkung von mnlieres mitLegaten entbaltenznbaben; 
denn nicbt nnr batte in Verbindung mit ibrem Ansscblasse von 
der Erbfolge die Bestimmung tiber das Maximum der Legate 
fQr sie den besonderen Sinn, dass sie ttberbaupt die M5glicbkeit 
des Erwerbes von Todeswegen fttr sie bescbr&nkte, sondern es 
lag aucb in ibrem Ansscblas^e von der Erbfolge das Motiv fttr 
jene Bestimmang beztiglicb der Legate nacb der doppelten 
Ricbtung, dass am ibretwillen einerseits die BescbrHnkang 
der lex Faria anfgeboben and andererseits der Erwerb des 
Legatars in ein bestimmtes YerbUltniss zam erbscbaftlicben 
Erwerbe gesetzt warde. 

Dass aber eine zan&cbst am ibretwillen getroffene Be- 
stimmang docb nicbt aaf sie bescbrlbikt warde, ist erkllir- 
licb genag. Sollte fttr den Ausscblass der Erbfolge die Er- 
weiterang des Erwerbs darcb Legate einen Ersatz bilden, so 
war docb kein Grand vorbanden von dieser Erweiterang die- 
jenigen aaszascbliessen, denen darcb Erbeinsetzang der ganze 
Nacblass zagewendet werden konnte; warde die BescbrHnkang 
der lex Faria aafgeboben fllr solcbe Personen, deren Erwerb von 
Todeswegen das Gesetz einer besonderen Bescbr&ikang anter- 
werfen woUte, so musste dasselbe am so mebr gelten von 
denjenigen Personen, aaf welcbe die besonderen Bescbrfinkangen 
des weiblicben Gescblecbtes sicb nicbt bezogen. 



YI. Die legitima hereditas. 

Es klhigt paradox ; wenn wir die Erbfolge der Agnaten 
and Oentilen flir denjenigen Theil dee altr5inischen Erbrechts 
erkl&reD; welcher dem VerstllDdnisse die grOssten Schwierig- 
keiten entgegenstellt. Wenn die Erbfolge in der Einheit der 
familia wurzelt and wenn diese Einheit naeh ibrer AnflOsung 
darch den Tod des pater familias darcb die recbtliehe Be- 
dentung der Agnation unter denjenigen fortwirkt, welche, falls 
der pater familias noch lebte, derselben familia angehQren 
wtlrden: was scheint natllrlieher als dass dieses Fortwirken 
der dnrcb keinen Rechtsact, sondern dnreh den Snsseren Zu- 
fall des Todes aufgelOsten Einheit aneh anf die Erbfolge sich 
erstreckt? Ist der ursprUngliche Erbe derjenige, welcher bis 
zum Tode der familia des Verstorbenen angehdrt, so ent- 
sprieht es nur dem VerhUltnisse der Agnatschaft zor familia 
i. e. S.^ dass in zweiter Linie zur Erbschaft bernfen sei, wer 
mit dem Verstorbenen verbunden ist dnreh gemeinschaftliches 
Hervorgehen aas einer durch den Tod ihres Hanptes der 
Vergangenheit angehorigen familia. So naturgemass aber 
dieser Gedanke erscheint, so wenig entspricht ihm die wirk- 
liche Gestalt der Agnatenerbfolge. Die Anwartschaft der 
Familie auf den Nachlass ihrer Glieder, welehe sich da- 
dnrch realisiren wtirde, kOnnte zwar wol eine solche sein, 
welehe der stUrkeren Macht des allgemeinen nnd des von 
diesem anerkannten individuellen Willens weicht; unbegreif- 
lich aber ware es, dass die Erbfolge der Agnaten selbst 
durch eine nur parti el le Verftigung tiber den Nachlass 
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gSnzlich ausgeschlossen ist^). UnerklSrlich wfire es fer- 
ner, dass die Erbfolge der Agnaten durch das Princip der 
Gradesnfthe und oicht darch das der Pareotel beherrscht ist. 
Reibt sich an die Erbfolge der vom Verstorbenen Abstam- 
menden die Erbfolge der gemeinsam mit ibm von einem Drit- 
ten Abstammendeo, so erwartet man als entscheidend fllr die 
Erbfolgeordnnng die KUhe jenes gemeinsamen Stammvaters. 
Anf die eigenen Kinder mlissten die des Vaters folgen , auf 
diese die des Gross vaters und so weiter, and wenn ,unter 
den eigenen Eindern nach Stftmmen geerbt wird, so wttrde 
jeder Grand fehlen^ wesbalb die Kinder verstorbener Ascen- 
denten nicbt gleichfalls nach SUtmmen erben soUten. SoUen 
die Agnaten erben als diejenigen Personen, welcbe ohne den 
Tod des gemeinsamen Stammvaters darch Einheit der familia 
mit dem Verstorbenen verbanden wSren, so ist es allein con- 
seqaent, dass sie in demselben Verh&ltniss za einander erben^ 
in welchem sie erben wtlrden, wenn jene Einheit der familia 
noch wirklich bestttnde. Wttrde nan z. B. der Vater des 
kinderlos Verstorbenen zur Zeit seines Todes noch gelebt 
habeu; so wllre das Verm5gen des Verstorbenen als Verm(3gen 
seines Vaters nach dessen Tode an seine sai heredes nach 
StUmmen gefallen; neben dem ttberlebenden Brader des Ver- 
storbenen wttrden die Kinder eines vorverstorbenen Braders 
geerbt haben and die Kinder verschiedener vorverstorbener 
Brtlder wOrden sich nach St&mmen in die Erbschaft getheilt 
haben. UnmQglich erscheint dem gegentlber das Vorabster- 
ben des Vaters als hinreichender Grand, am neben Brttdern 
die Kinder vorverstorbener Brtider aaszaschliessen and am in 
Ermangelang von Brttdern die Nefifen anstatt nach Stilmmen 
nach KOpfen erben za lassen. Ebenso anbegreiflich aber witre 
der SatZ; dass in legitimis hereditatibas saccessio non est 
(Gai. Ill, 12. Ulp. XXVI, 5); ist doch das Hervorgehen aus 
derselben familia alien Agnaten gemeinsam , so dass nar 
ein Vorzagsrecht des nfiher Verwandten and nicht aach der 
Aasschlass des Entfemteren darch den nachher weggefalle- 



1) Der Satz, dass nemo pro parte testatas pro parte intestatus 
decedere potest, wird seine specielle fieleachtang in einem eigenen 
Abschnitte (IX) finden. 
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nen NSheren begreiflich scheint. Ebenso nnerklfirt bleibt 
endlich die Befugniss des nUcbsten Agnaten dnrcb in inre ces- 
sio einen Dritten zum Erben zn machen (Gai. II, 35). Dass 
dieselbe mit dem Fehlen einer saccessio nnter den legi- 
timi beredes zasammenhSngt, bat man Itogst erkannt; jene 
Befagniss ist nur denkbar, wenn das Gesetz nicbt fUr den 
Fall, dass der nUcbste Agnate nicht Erbe wird, einen ent- 
fernteren bernft. Mehr jedoch als Bedingung der MQglicb- 
keit ist das Fehlen der saccessio nicbt flir die in inre cessio. 
Wenn andere in jener den eigentlicben Grnnd dieser erblicken^ 
indem die in inre cessio als eine Art Ersatz ftir die mangelnde 
successio eingefHbrt worden sei : so ist dabei flbersebeny dass 
keine ansdrttckliche Satznng die snccessio gradnnm ansschloss, 
dass mit den Worten des Gesetzes sie anfs leicbteste sich 
vereinigt hILtte dnrcb Anffassnng des proximns agnatas als 
des jeweilig nUcbsten nnd dass daber ftir ein den Ausscblnss 
der snccessio missbilligendes Recbtsbewnsstsein es viel nUber 
gelegen batte dieselbe znznlassen als ibrer Wirknng entgegen- 
zntreten durcb willktirlicbe Znlassnng der in inre cessio. 

HStte das Gesetz gleicb dem Testamente dem von ibm 
Bernfenen erklftrt beres esto, so wiLre er unstreitig nur zur 
eigenen Erbfolge and nicbt dazn berufen gewesen darcb Ab- 
tretang der Erbscbaft einen Dritten zam Erben za macben. 
Scbwerlicb ist es daber Zafall dass der Aafrof des Gesetzes 
yielmebr laatete: familiam babeto. Diese Wendnng mit 
den Worten beres esto fttr identiscb za balten verbietet 
scbon der Umstand, dass die zw($lf Tafeln in demselben Satze, 
in welcbem sie des snas beres gedenken, den Agnaten zam 
beres za ernennen vermeiden, was anf einen absicbtlicben 
Wecbsel des Aasdrackes and damit aaf eine Verscbiedenbeit 
der dem proximns agnatas zagewiesenen Stellang von der 
eines beres scbliessen ISsst. 

Es fragt sicb aber, in welcbem Sinne damit ftir den 
nScbsten Agnaten die binterlassene familia als Object seines 
Habens bezeicbnet ist. Wird sie dnrcb ibren Erwerb zn 
einem integrirenden Theile der familia des Erwerbers, bildet 
sie also als erworbene kein eigenes Object eines besonderen 
Habens: so kann die an ibr als einem eigenen Objecte dem 
nSchsten Agnaten eingeriiamte Herrscbaft nar die der recht- 
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lichen Yerftlgnng sein; er soil sie haben oder ihr Herr sein 
in dem Sinne, dass von seinem Willen ihr Schicksal abhSngt. 
Seinem EntschlasBe ist es anheimgegeben ob die familia er- 
lOschen, ob sie als die seinige oder als die eines Dritten, 
dem er sie abtritt, fortexistiren soil. Ist er es, von dessen 
Willen das Schicksal der familia abhUngig gemacfat wird, so 
liegt darin unmittelbar das Doppelte, dass er einmal nicht nar 
dorch Antretnng, sondem ebenso darch Abtretnng der Erb- 
schaft tlber sie verftlgen kann, and dass sodann die Unter- 
lassung sowol der Antretung als der Abtretnng das Schick- 
sal der familia gleichfalls entscheidet, indem dadurch ihre 
fernere Existenz negirt wird; denn ist von meinem Willen 
die Fortexistenz der familia abh&ngig gemacht, so entschei- 
det die Unterlassung meiner Entscheidung ftir ihre Fortexis- 
tenz ihr ErlQschen; ob meine Unterlassnng ihre Fortexistenz 
positiy verneint oder nar nicht bejaht, lltost sich nicht nnter- 
scheiden. 

An sich ist dadarch^ dass jemand ohne Hinterlassang 
eines Testamentes oder eines saas heres verstirbt, sein 
Nachlass seinen GULobigern beziehangsweise jedem Occa- 
panten preisgegeben ; ist er aber dies nicht darch einen Wil- 
lensact des Verstorbenen, sondem lediglich dadarch, dass ein 
letzter Wille nicht gefiassert oder der von ihm ge&asserte 
letzte Wille nicht znr Realisirang gelangt ist: so kann 
die Erblosigkeit noch abgewendet werden darch einen frem- 
den den des Verstorbenen ersetzenden Willen. Ein solcher 
Wille ist nan aber ilach den zwOlf Tafeln nicht etwa der 
des popalas oder des Gesetzes, sondem kraft gesetzlicher 
ErmSlchtigang der des proximas agnatns. Wer Erbe des Ver- 
storbenen wird and ob tiberhaapt noch eine Beerbang des- 
selben eintritt, ist dem Gesetze gleichgiltig ; sonst kOnnte es 
nicht eine Bestimmnng treffen, welche in keiner Weise die Ab- 
wendang der Erblosigkeit sicher stellt ; gleich einem sorgsamen 
anf Sichemng seiner testamentarischen Beerbang bedachten 
Testator mtisste es darch Sabstitationen Vorsorge treffen fttr 
den Fall; dass die in erster Linie von ihm ansersehenen nicht 
Erben werden. In Wirklichkeit uberlSsst es dem proximas 
agnatns die Entscheidang darUber, ob and darch wen der 
Yerstorbene noch beerbt werden soil; von seiner Intervention 
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macht es den Eintritt der Beerbung abhftngig; intervenirt er 
nicbt, 80 ist diese anwiderrafiicb aasgeschlossen nod der 
Nachlass, falls er nicbt GlKabigem verfallen ist^ jedem Occu- 
panten preisgegeben. ^) Darchans willkllrlicb ist die An- 
nabme, dass die Berufang der Gentilen nicbt nnr beim Feblen 
aller Agnaten^ sondem ancb dann stattfinde, wenn der proxi- 
mus agnatas von seiner Berufang keinen Gebraucb gemacbt 
bat; dasPrincip, dass in legitimis bereditatibns successio non 
est, scbliesst die nacbfolgende Berufang der Gentilen ebenso 
gat aas als die nacbfolgende Berufang fernerer Agnaten. Obne- 
dies sind ja die Gentilen von den Agnaten nicbt generiscb 
verscbieden; sie sind mit Savign7(Vermiscbte Scbr. V, S.17) 
zu reden, „60 entfernte VerwandtCi dass ibre Verwandtscbaft 
nicbt mebr durcb den Stammtiaum , sondem nur durcb den 
gleicben Gescblecbtsnamen bewiesen werden kann, so dass 
von der Nttbe des Grades dabei keine Rede sein kann.^ 
Ibre Berufang ist daber derjenigen der Agnaten scblecbtbin 
gleicbartig, wessbalb aucb sie zu gleicben Tbeilen znf Ver- 
fligung tlber die familia bernfen sind. 

Wenn aber so das Intestatgesetz nicbt sowol denWillen 
des Yerstorbenen durcb den allgemeinen Willen ersetzt als 
vielmebr seine Ersetzang durcb den Willen anderer Individaen 
zulftsst, so berubt die Berufung zu dieser Ersetzung auf dem 
individuellen Zusammenbange beider Personen. Wfire die 
Gentilverbindung eine wesentlicb politiscbe' auf kttnstlicber 
Eintbeilung des populus berubende, so wftre nicbt abzuseben, 
warum nicbt in Ermangelung von Gentilen die diesen durcb 
das Gesetz ertbeilte VoUmacbt den Curialen, den Tribulen 

2) Unter der Bezeicbnung der „erbrechtlioben Intervention'' hat 
Euntze (Excurse 2. Aufl 616 ff.) die usncapio nnd die in lure cessio 
hereditatis zusammengefasst. Die Zasammenstellung beider Institute 
Hegt fttr denjenigen, der an «ine ErsitznDg der Erbfolge glaubt, nabe 
genng; gerade die ZasammenBtellang Beider ist aber geeignet diesen 
Olaaben wanken zu maohen^ denn zwiscben beiden besteht keines- 
wegs derjenige Parallelismas , welchen ibre Zusammenstellang voraos- 
setzt. Insbesondere wSre es nnerklSrlich, dass dem testamentarisch 
zar Erbschaft Berufenen gegeniiber, welcher die Erbfolge doch nicbt 
abzutreten vermochte, ibre Ersitzang m3glioh gewesen sein sollte. 
Die nsihere Betrachtang der pro herede usncapio folgt im nachsten 
Abschnitte. 
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Oder der Gesammtheit der Bttrgei zukommen sollte '). Der 
Gentilverband ist aber dem Yerbande der Btbrgerschaft and 
ihrer einzelnen Abtbeilungen nicbt gleicbartig ; er nnterschei- 
det sich von jenen politischen Abtheilnngen dadarch, dass er 
anf der wenngleich im eiDzelnen Falle yielleicbt nnr yorans- 
gesetzten oder gar fingirtei^ Einheit der Abstammnng bemht. 
Wer nnn weder einen letztenWillen noeh irgend welcheVer- 
wandte hiDterlaBsen bat, dessen eigeoe Individualitfit ist 
g&nzlieh erloschen. Wie aber die eigene IndividualitUt in 
derjenigen der Nachkommen fortwirkt^ so bemht sie selbst 
anf derjenigen der Vorfahren. Wirkt nnn in den Nachkommen 
seiner eigenen Vorfahren zwar nicht nnmittelbar die eigene 
IndividnalitUt des Verstorbenen , aber eine solche fort^ in 
welcher die des Verstorbenen wnrzelte, so erscheinen ans- 
schliesslich sie berafen den erloschenen Willen des Verstor- 
benen dnrch den ihrigen zn ersetzen; lebt in ihnen eine In- 
dividnalitfit fort y die anch im Verstorbenen gelebt hatte , so 
verfHgt ihr Wille, indem er ttber die familia des Verstorbenen 
yerfUgt; liber die Ueberbleibsel eines Daseins welches zwar 
dem ihrigen gegenttber ein selbstSndiges war, aber jetzt diese 
Selbst&ndigkeit verloren hat and nicht mehr anf Grand sei- 
ner erloschenen Selbstfindigkeit, sondern nar noch anf Grand 
seines Ursprangs ans der Warzel ihres eigenen Daseins fort- 
gesetzt werden kann. Diese Fortsetzang erffthrt es ansschliess- 
lich darch den Willen der Verwandten, aber nicht ansschliess- 
lich in der eigenen Person der Verwandten. Ftir den snas heres 
ist die familia des Verstorbenen keine andere als seine eigene 
familia; der testamentarias heres eignet sich die familia des 
Verstorbenen kraft des eigenen ihn an ihre Spitze bernfenden 
Willens des Verstorbenen an; fUr den vom Gesetz bernfenen 



3) Es iBt nnr consequent, wenn Niebuhr (R. Gescb. 2. Aafl. II, 
S. 381) yon seiner Auffassung der gens als einer Abtheilang des popu- 
las ans zam Besultate gelangt, dass „das Verm&gen eines aasgestorbe- 
nen Geschlecfats der Carie... zafiel;'^ eben daram ist aber die Un- 
riohtigkeit dieser Annahme ein Beweis gegen seine Auffassung des 
Wesens der gentes. Es ist darum auch nicht Zufall, dass die der al- 
ien Zeit ganz unbekannte Succession des populus und seit Constantin 
der Curie oder Kameradschaft nie den Namen der hereditas fuhrt. 
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Verwandten ist dagegen die familia des Yerstorbenen ein 
Object der AneignuDg nicht kraft des Willens des Yerstorbe- 
nen, sondern kraft seines ganzlieben Untergangs; wahrend 
die testamentarisebe Erbfolge eine yom Yerstorbenen ge- 
wollte ist, ist die Intestaterbfolge eine yom Gesetze nar 
zagelassene nnd vom WiUen des proximns agnatus ab- 
hlingig gemachte; die Erbfolge noch eintreten za lassen ist 
seiner Yerfllgnng anbeimgegeben^ so dass er diese ibm 2a- 
stebende Disposition fiber die Erbfolge ganz eben so gut 
darcb in inre cessio liben kann wie dnrcb eigenen Erbscbafts- 
antritt. 

Dass aber innerbaH) der Yerwandtsebaft schlecbtbin die 
Oradesn&be entscbeidet and aUe Yerwandten desselben Gra- 
des scblecbtbin gleicbberecbtigt sind, rObrt einfaeh daber, 
dass die Yerwandten bemfen sind vennQge der Yerwandt- 
sebaft als solcber and daber naeb Yerbfiltniss ibres Masses 
Oder Grades; bin icb zar Ersetzang eines erlosebenen indivi- 
daellen Willens bernfen vennGge der Gleichartigkeit meiner 
IndividnalitlU mit der des Yerstorbenen, so ist notwendig ent- 
scbeidend das Mass, in welcbem diese Gleicbartigkeit be- 
stebt. Daber die Gleicbberecbtigang aller gleicb Yerwandten 
z. B. des einen vom einen and jedes der mebreren vom ande- 
ren Brader abstammenden Neffen. Stebt docb jeder der 
letzteren mir eben so nabe als der erstere! Ebenso ist aber 
dadarcb das Princip der GradesnUbe gegeben and die Be- 
vorzagang z. B. des NefFen vor dem Oheim aasgescblossen ; 
dass der letztere im gleiehen Masse mit mir verwandt ist 
wie der erstere zeigt scbon die triviale Bemerkang, dass wenn 
die Individnalitfit des NefiPen der des Obeims in einem 
gewissen Masse gleicbt, das YerbUltniss in amgekehrter 
Bicbtang ebenso wenig ein anderes sein kann als die zwiscben 
zwei Pankten gelegene Linie vom einen Pankte aus gemes- 
sen grosser sein kann als vom andem. In Wirklicbkeit ist 
ja die Familienlibnliebkeit bei gleicher Yerwandtsebaft eine 
bdchst verschiedene; abstrabiren wir aber, wie das Recht 
mass, von alien ZaftUligkeiten des einzelnen Falles, so er- 
gibt sieb in der That als Mass jener Aehnlicbkeit der Grad 
der Yerwandtsebaft. Nehmen wir an, dass die IndividaalitUt 
eines jeden za einem bestimmten Theile aaf seiner Abstam- 
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mting, zn einem anderen aaf soiiBtigeii Homenten beriiht: so 
Dimmt die Verscbiedenheit der Individaalit&ten geoan mit 
der Entfeinong des Verwandtschaftsgrades za: Vater and 
Sohn Bind dann von gleicber Individaalitfit mit Aasnahine 
dessen, was an der Individnalitfit des Sobnes nicbt jererbt ist ; 
w&hrend zwiscben Brtidern nnd ebenso^^ zwiscben GrossTater 
nnd Enkel das Mass des nicbt Gemeinsamen sich verdoppelt 
n. s. w. 

Den bisberigen Ansftibningen gegenttber bat sicb gewisa 
mancbem ein ecbeinbar scblagender Einwarf anfgedrfingt, der 
Einwnrf nemlicb, dass nacb ibnen als die vom Gesetze Be- 
mfenen nicbt Agnaten nnd Gentilen, sondem die Gog- 
naten zn erwarten w&ren. In Wirklicbkeit ist aber dieser 
Einwarf ebenso wenig berecbtigt als z. B. die Adoption der 
Annabme entgegenstebt, dass der Vaier das Kind beberrscbt 
in seiner Eigenscbaft als Urbeber seines Daseins. Berabt 
die Berafang der Agnaten and Gentilen aaf der Verwandt- 
scbaft ibrer Per8(5nlicbkeit mit der des Verstorbenen, so ist 
ja die Frage nacb der Existenz dieser Verwandtscbaft nicbt 
qaaestio facti, sondem eine Recbtsfrage. Ist aacb vonNator 
die Pers^nlicbkeit des arrogatas derjenigen des pater arro- 
gator fremd, so stebt er ja docb kraft der Airogatiop einem 
leibticben Sobne recbtlicb gleicb. Und wird aacb von der 
Emancipation and Adoption die Individaalitfit des Kindes in 
Wirklicbkeit nicbt berttbrt^ so ist docb die Lebre von der capi- 
tis minutio der beste Beweis dafttr, dass nacb der Annabme des 
Recbtes diese and andere die Agnation aafbebende Recbts- 
acte die bisberige Indiyidualit&t des capite minatas zer- 
stQren. Werden wir aber daraaf yerwiesen, dass docb aacb 
die darcb jene Acte nicbt zersttjrte cognatio von recbtlieber 
Bedeatang sei, so ist bervorznbeben , dass alle diejenigen 
Rechtswirkungen^ kraft welcber die Verwandtscbaft als posi- 
tiv^e recbtlicbe Verbindung mebrerer Personen ^erscbeint, ans- 
scbliesslicb aaf der Agnation beraben, also ansscbliesslicb 
aaf der darcb mfinnlicbe Zwiscbenglieder vermittelten Ver- 
wandtscbaft 

. Nar Yon diesem Standpnnkte ist aacb das Mass der 
Verwandtscbaft identiscb mit dem Grade der Verwandtscbaft. 
Von einem Standpankt aos^ der aacb die Cognation and da- 
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her anch die mtltterliehe YerwiaDdtBchaft betUcksichtigt, kOnnte 
nicht zngegeben werden, dass z. B. der Sohn dem Vater 
in hOherem Masse verwandt w&re ala der Brnder dem voU- 
bUrtigen Brnder, da die IndividnalitUt des Sohnes nicht nnr 
dnrch die des Vaters, sondern anch dnrch die der Mntter 
bestimmmt ist, wilhrend dnrch Abstammnng von demselben 
Paare der Brnder dem Brnder doppelt verwandt ist' Man 
kOnnte daher versncht sein zn sagen, das r^mische Recht 
hnldige der Ansehannng Schopephaners, nach welcher sich 
der Character ansschliesslich im Mannsstamm yererbt. Un- 
richtig ist es, wennHngo^) meinte, dasPrincip der Agnation 
erfordere ihre BeschrHnknng anf Personen m&nnlichen 6e- 
schlechtes. Dieselbe folgt ans jenem ebenso wenig als ans 
der erwShnten Ansicht Schopenhaners folgt, dass der Character 
dem Manne nnd der Intellect, der nach ihm yon der Mntter 
geerbt wird, demWeibe ansschiesslich eigen wSlre. DieStel- 
lung des Weibes im Systeme der Agnation zeichnet anfs PrlLg- 
nantestederSatZ;dass mulier familiae snae et capntet 
finis est (L. 195 §. 5. D. de V. S.). Nicht die PersOnlichkeit wol 
aber die FShigkeit die eigene Pers5nlichkeit fortznpflanzen geht 
ihm ab. Dass je die Fran als sna nicht geerbt hfttte^ kQnnte nnr 
kraft ganz bestimmter Anhaltspnnkte angenommen werden, 
da sie doch der familia ihres Vaters ganz in derselben Weise 
angehQrt wie ihre Brttder. Dass sodann sie von Alters her 
nicht als Agnatin in Betracht gekommen w&re, widerspricht 
dem sonst ansnahmslosen Princip, dass das Verh&ltniss der 
Agnation ein gegenseitiges ist, so dass der Macht eines 
Agnaten Uber den Nachlass des anderen die gleiche Macht 
des letzteren liber den Nachlass des ersteren entspricht. Dem 
gegenttber kann man sich anch nicht anf die agnatiscl^e Vor- 
mnndschaft bernfen, die freilich nnr der mllnnliche Agnat 
tiben kann. Denn ist das Weib gleich dem Manne des Eigen- 
thnms f^hig nnd daher Subject einer familia im vermOgens- 
rechtlichen Sinne, so ist es doch nnfShig der Gewalt liber 
freie Personen nnd zwar nicht nnr der totalen, sondern anch 
der tutela, welche znr patria potestas sich yerhSlt wie das 
Recht an fremder Sache znm Eigenthnme. Wenn der der 



4) In seiner Comm. de fund. suoc. ab intestato. 1785. 
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patria potestas anfShige impnbes vom Bechte der tatela nicht 
schlechthin ansgeschlossen ist, so beruht dies darauf, dass er 
kraft seines Geschlechtes der Personengewalt fttbig and nnr 
znr Zeit von ihrer Uebang ansgeschlossen ist 

Dagegen k5nnte man denken, dass wenn dem proximns 
agnatus eine Disposition liber die familia des Verstorbenen 
znsteht, zn dieser Disposition niebt wol bernfen sein ktone, 
wer nicht dnrch Testament ttber die eigene familia zn yer- 
fUgen befShigt ist, nnd fUr das Gomitialtestament ist ja der Ans- 
schlnss des weiblichen Geschlechtes geradezn selbstverstftnd- 
lich wegen seines Ansschlnsses yon der comitiornm commonio. 
Dasselbe ist anch anznnehmen beztlglich des testamentum per 
aes et libram. Die Beschr&nknng seiner Zugftnglichkeit anf 
solche Personen, welche anch in Comitien testiren konnten, ergibt 
sich schon ans seiner NatnralsSarrogat desGomitialtestamentes. 
Ansserdem war ja aber das weibliche Geschlecht yon jeder 
Personengewalt ansgeschlossen nnd darnm anch yon der- 
jenigen Verftlgnng, deren Object die eigene Person als eine 
in ihrer sachlichen Hinterlassenschaft fortlebende bildete^). 
In Wirklichkeit kann aber ans der UnfUhigkeit znr Verftlgung 
Uber den eigenen Nachlass kein Grnnd entnommen .werden 
gegen die Ffihigkeit znr VerfUgnng Ober den Nachlass eines 
Verstorbenen ; denn jene nnd nnr jene VerfUgnng widerstrei- 
tet dem Principe, dass mnlier familiae snae finis est, da dnrch 
sic die PersOnlichkeit eine tlber die Existenz des Indiyidnnms 
hinausreichende Wirknng Hbt, was ansschliesslich Sache des 



5) Die hSchst bestrittene Frage yon der TestirfShigkeit der Prauen 
kann hier nicht erledigt werden; dnrch das Obige soil mebr nicht be- 
hanptet werden als dass ihre Annahme dem ursprilDgHoben Geiste des 
Testamentes, and zwar auoh des Mancipadonstestamentes widerspreche. 
Wenn Perniee (Labeo I, S. 194) die Testirfahigkeit der Fraaen ftir 
entschieden hSlt „yon dem Augenblicke an, wo das Mancipationstes- 
tament aofkam oder doch von dem an, wo es dnrch die zw51f Tafeln 
gesetzliche Sanction erhielt'*, so ist zunstchst die Perniee bestimmende 
Anffassang des Mancipationstestamentes als einer Vergabnng unter 
Lebenden nicht znzngeben; dass aber die zwOlf Tafeln nnr an ein 
Testiren des mannlichen Geschlechtes dachten, legen ihre eigenen 
Worte nahe. War doch jedenfalls nor Mannem mdglioh das yon ihnen 
garantirte legare saper pecania tat el aye. 
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Mannes and zwar des mttndigen zur Production von sui here- 
des bet^higten Mannes ist Dass aach sonet die Verfttgnng 
deB proximas agnatus liber die familia des Verstorbenen der 
eigenen VerfQgang tlber den Nacblass niebt gleichartig ist, 
zeigt die Vergleicbung der familiae mancipatio mit der in 
iure cessio hereditatis , legitimae y welcbe nacb Form nnd 
Wirkung von einander differiren. Damit steht nicbt im Wider- 
spraeby dass wir die VerfUgang des proximus agnatus als 
Ersatz der nicbt mebr m^glicben testamentarischen Verfligang 
bezeicbnet baben. Die Verfligang des Agnaten tlber eine 
fremde familia kann unmQglicb von gleicber Art sein wie die 
Verfttgang des Testators tlber die eigene familia. Hat jene 
nar wer die F&bigkeit bat Leibeserben (sues heredes) za 
binterlassen, so setzt diese nar die Ffibigkeit voraus Erbe 
eines anderen zn sein; denn die Ueberlassung der Erbschaft 
an andere setzt an per8()nlicber FUbigkeit nicbt mebr voraus 
als die eigene Antretung derselben, da aucb diese Uber die 
Erbfolge yerfUgt; dem zur testamentariscben Erbfolge Be- 
rufenen fehlt sie nar dessbalb, weil ibm das Testament nicbt 
wie das Gesetz dem n^cbsten Agnaten jede VerfQgung liber 
die Erbfolge einrftumt, sondern von ibm fordert, dass er sel- 
ber Erbe werde; stebt ibm frei dieser Forderung nacbzu- 
kommen oder nicbt, so kann ibm docb eine VerfUgung nicbt 
frei stebeu, zu der er gar nicbt ermiicbtigt ist. 

So weist denn die Erbfolge ein dreifacbes Fundament 
&af, die Fortsetzung der eigenen Individualitftt; die Fort- 
wirkung des eigenen Yom allgemeinen anerkannten Willens and 
die darcb eine ErmUcbtigung des allgemeinen Willens yermit- 
telte Ersetzung des Verstorbenen darcb den Willen eines ver- 
wandten Indiyiduums. Hinterl&sst der Verstorbene weder sui he- 
redes noch einen zur AusfUbrung gelangenden letzten Willen 
und nimmt sicb seines Nacblasses aucb nicbt die Verwandtschaft 
in der Person der ibm am nftcbsten stehenden Verwandten 
aU; 80 ist die Erblosigkeit entscbieden. Freilicb stebt dieses 
Eesultat im schfirfsten WideVsprucbe mit der berrscbenden 
Annabme liber die ursprtlnglicbe Natur der pro berede usu- 
capiOi welcber wir uns daber nun zuwenden. 
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Die Worte des Oaius (11, 54); dass olim reram heredi- 
tariarum possessione velut ipsae hereditates usucapi crede- 
bantnr; werden gemeinhin so verstanden, dass ursprttnglich, 
wer eine Erbschaft ersessen hatte, in derselben rechtliehen 
Stellnng sich befunden habe, wie ein wirklicher Erbe, dass 
er insbesondere gleich einem solchen ftlr die Scholden des 
Yerstorbenen gehaftet habe. Der Bealisimng dieser Vor- 
stellnng stellen sich aber untlberwindliche Schwierigkeiten 
entgegen. Zunlicbst ist es schon wenig begreiflicb, wie die 
ungest^rte Fortdauer meines Besitzes in solcher Weise micb 
soUte verpflichten kQnnen. Nehmen wir an, ich setze micb 
in den Besitz eines ohne mein Wissen tlbersehaldeten Nach- 
lasses. Wenn nun die GlSubiger des Yerstorbenen binnen 
Jahresfrist sich rQhren. k^nnen sie mir nar diesen Nachlass 
abnehmen; soUen sie aber dadorch; dass sie diese Frist ver- 
streichen lassen, bewirken kOnnen, dass ich fUr die Schnlden 
des Yerstorbenen pers^nlich hafte? Soil aber rernm here- 
ditariarnm possessio solche Folgen haben, so erhebt 
sich die weitere Frage: ist darunter verstanden der, Besitz 
von Erbschaftssachen oder der Besitz derErbschaftssachen? 
Nehmen wir jenes an, so mtissen wir mit Leist^) eine par- 
tielle Haftung desjenigen statuiren, welcher nar einzelne 
Sttlcke des Nachlasses besitzt. Es ist aber einmal eine prak- 
tisch schwer darchftlhrbare Forderang die Quote zu ber^ch- 
nen, welche jemand yon einer Hinterlassenschaft besitzt. Soil 
er sodann zum entsprechenden Theile Erbe sein, wie reimt 
sich damit der doch wol anzunehmende totale Erwerb der 
ersessenen Sachen, wShrend doch die Eigenschaft des Er- 



1) Forts, von Gliicks Gomm. 1. S. 173. 

ilolder, Beitr. z. rom. Erbr. 
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werben ab ernes TheOerben fordern wllrde, dan semEigeii- 
flnun bezllglidi aller NaehlaiMWiehen aof den entspfedien- 
den Theil nch besdurinke. Wie Teitrigt rich odMch nut 
den Gmndprineipien des rGmieehen Erbreehtee die ana jener 
Annahme rich ergebende M5glichkeit einer Uos theflweisen 
Beerbnng, oder soil etwa Accreseenx eintreften nnd die An- 
eignnng jedea einzehien NaehlasaatildLea den Erwerb dea 
ganzen Naehlassea nebat der Yollen Haftnng fttr die Sehnlden 
nach rich riehen k5nnen? Den UnmOglichkeiten gegenfiber, 
welehe rich hier ergeben, Hegt es nahe renun hereditariamm 
poaaesrio ala Beritz der Nacblasaaachen m faas^i nnd die 
Erbsehafiserritzong ansschlieaalich in der Person desjenigen 
eintreten zn lassen, welcher den ganzen Nachlass oder — 
da anch sonst die maior para nicht mehr als bloser Theil gilt 
— seinen grOsseren Theil beritzL ') Andererseits seheitert 
aber diese Annahme daran, dass nach Gains die Eraitznng 
einzelner Erbschaftssachen ans jener Erbschafiserritznng her- 
Torgegangen ist UnmGglich kann ans einer dnrch Beritz 
der maior pars des Nachlasses bedingten Erritznng eine 
solche hervorgegangen sein, welehe dnrch Beritz der einzel- 
nen Nachlasssache sich volkieht Dass die letztere Eraitznng 
anch an nnbeweglichen Sachen binnen Jahresfrist sich vol- 
lendet, k5nnte nnmdglich seine ErklSmng finden an der 
gleichen Frist einer Eraitznng, deren Object ein ganz anderes 
war. Zndem sagt ja Gains selbst: 

in omnibns rebns hereditariis, etiam qnae solo tenen- 
tnr, annna nsncapio remansit, 
fasst also nnzweidentig anch die alte Erbschafiserritznng als 
eine dnrch Besitz der einzelnen Sachen rich voUriehende aof. 
Dass der Wechsel, welcher nach Gains in der AnfTassnng 
der pro herede nsncapio sich yollzog, zngleich ein Wechsel in 
ihrer praktischen Bedentnng gewesen sei, nGtigt nichts an- 
znnehmen. Wenn olim yelat ipsae hereditates nsncapi crede- 
bantnr, so bezeichnet Gains damit lediglich eine spftter anf- 
gegebene Yoratellnng nnd nichts hindert nns anznnehmen, dass 
das splttere Anfgeben dieser Yoratellnng nicht anf einer Aen- 



2) So I. B. y. Schearl Bdtr. nur Beaib. des R. B. XL S. 48. 
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derong des Beehtes sondem lediglieh aof einem Fortsohritte 
in seiner Erkenntoiss b^rnhte, kraft dessen man jene her* 
gebrachte Voistelliing als onzatreffend erkannte* Wenn man 
znerst glaabte, dass die Erbschaft selbst erseseen wttrde, 
dann aber zn glaaben anfing, die EIrbsehaft selbst kdnne 
nicht ersessen werden, so konnte man dock nioht anfangen 
etwas f&r nnm5glich m halten, was bisher wirklieh be- 
standen hatte ; indem man die Ersitznng der Erbsehaft selbst 
fbr nnmSglich erklSrte; erklSrte man ihre bisherige Annahme 
ftlr eine irrthtimliche. So tritt nns anch bei Seneca de 
benef. 6, 5 der Streit dartiber, ob die Erbschaft selbst erses* 
sen werde, als bloser Scholstreit entgegen, der sum Objecte 
nnr die begriffliche Fassnng eines in seinen Bedingungen nnd 
Wirkungen feststehenden rechlliohen Yorgangs hat; unmttg- 
lich h&tte anch der Laie von acntae ineptiae reden kOnneUi 
wenn es sich damm handelte, ob z. B. der Usacapient fttr 
die Schnlden des Verstorbenen hafte. Dass in Wirkliohkeit 
es immer am eine Ersitznng yon Erbschaftssachen sich ban- 
delte, dentet Gains anch dadnrdi an, dass er sagt: yelnt 
ipsae hereditates nsncapi credebantnr, nnd er spricht es gerade- 
zn ans dnrch Erklftrnng der eii^fthrigen Ersitznng als einer 
solchen, welche bei alien Erbschaftssachen; trotz jenes Wechsels 
der Anschaaang bestehen geblieben sei. Ebenso bezeichnet 
er die fragliche Ersitznng als Ersitzang yon Erbschafts- 
sachen, wenn er fragt, warnm hier anch an Grnndstttcken 
annna constitnta sit nsncapio; denn constitnirt ist jene 
Ersitznng dnrch Festsetzui^ jener Frist anf Grnnd der alten 
Anschannng and nicht erst als sie trotz des Wechsels der 
Anschannng remansit. 

Fragen wir nns aber, wie man dazn gekommen war 
als Object jener Ersitzang die Erbschaft anznsehen, so 
bemhte dies jedenfalls nicht anf der Unterscheidang son- 
dem anf der Identificirnng des Nachlasses nnd der Nach- 
lasssachen, welche ja dem gemeinen Sprachgebraache and 
der Aaffassang des Laien zn alien Zeiten entspricht Pflegt 
aber solche Identificirnng anf der Anffassnng des Nach- 
lasses als eines Aggregates der einzelnen in ihm enthal- 
tenen Stilcke zn bemhen, so kann die besondere Be- 
handlnng der fraglichen Ersitznng nicht daranf bernhen, dass 

9* 
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man in ihren Objecten keine kdrperlichen Sachen gesehen 
hStte, sondem nur aaf der Unterscheidong von Naehlaaasachcn 
nnd anderen Sachen. Objecte der Ersitzung sind ja nun die 
Sachen nicht als herrenlose, sondern regehniissig als in frem- 
dem Eigenthom befindliche; verlangten die zwGlf Tafeln fttr 
die Ersitznng yon Grondstttcken einen ISngeren Besitz als f&r 
die anderer Sachen, so hiess dies so viel, dass Gnindeigen- 
thorn im Gegensaize zn anderen Rechten erst durch zwei- 
jahrigen Besitz an einen anderen ttbergeben solle. 1st aber 
dabei an gegenwSrtiges Eigenthnm gedacht, so sind Nach- 
lasssachen zor Zeit in niemandes Eigenthnm nnd nor des- 
wegen nicht GegenstSnde der Occupation, weil an die Stelle 
des erloschenen Eigenthnms des Verstorbenen Eigenthom des 
Erben zo treten bestinmit ist War aber das dorch die Er- 
sitzong aofgehobene Becht des Erben noch kein gegenw&rtiges 
Eigenthom, sondem lediglich eine Anwartschaft, so war es 
insbesondere kein Grondeigenthom, geh5rte also nicht zo den 
erst dorch zweij&hrigen Besitz ihrem Eigenthllmer abersesse- 
nen fqndi oder res soli, sondem zo den eeterae res.^) Aos 
demselben Zosammenhange ergibt sich, warom diese Er- 
sitznng keine bonae fidei possessio erfordert; worzelte dieses 
Erfordemiss in dem von den zw5lf Tafehi aofgestellten Usu- 
capionshindemisse der Fortivit&t^), so konnte ja von diesem 
keine Bede sein bezttglich der vom Erben noch nicht er- 



3) Dem lasst sich nioht entgegnen, dass vermoge der Identifi- 
dnmg yon res and Eigenthom die NachlassBtiicke doch auch nicht zo 
den eeterae res oder som sonstigen Eigenthnm gehort batten; denn 
der Begriff der les ist ein weiterer alle Venndgensstficke amfassen- 
der; dagegen deckt er sich mil dem des Eigenthamsy wenn speciett 
res corporales gemeint sind; deshalb ist swar einerseits onter den res 
soli aosschliesslich Gmndeigentham anderseits dagegen nnter den 
eeterae res keinesw^gs ansschlieaslich Eigenthnm begriffen. Dem 
widerspricht nicht die Anwendnng der yom Gesetze flir res soli sta- 
toirten Frist anf Servitnten; denn die Praedialservitat ist selbst nnr 
eine Erweiterang des Grnndeigenthnms nnd ebenso beriihrt das Gmnd- 
eigentham jedes Entstehen oder ErlcSschen einer Personalservitat als 
Belastnng oder Endastang desselben. 

4) StinUing, Das Wesen yon bona fides ond titnlos 1852 
S«44« 
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worbenen Nachlasssache. Da88 aber wirklicb die pro herede 
nsacapio eine solche voraassetzte , ergibt einmal ihr Ans- 
schluss gegenilber dem necessarias heres (Gai. II 58| III 201); 
sodann aber die Art nnd Weise , wie Oaias diese ErsitzuDg 
motivirt. Lltsst er sie eingeflihrt sein, quod yolnemnt veteres 
matarins bereditates adiri, so mass er annehmen. dass ar- 
sprttnglich mit dem Antritte der Erbschaft ihre MOgljchkeit 
weggefallen sei. ') Zagleich zeigt eben diese Motiyiraag den 
Oaias weit entfemt von der Annahme, dass nrsprtinglich der 
Erbschaftsnsneapient gleich einem Erben flir die Scbnlden 
gehaftet babe. Das Interesse der gOttliehen nnd menschlichen 
Glftnbiger bezeicbnet er als das fttr die Zalassnng dieserEr- 
sitznng massgebende; er denkt aber nicht daran^ dass dnrch 



5) Dass nrspilnglich nnr die yom Erben Doch nicht erworbene 
Saohe pro berede ersessen werden konnte, vereinigt sich vielleicht mit 
der von Gains ansdrUcklicb berichteten Ersitzbarkeit jeder yom Erben 
noch nicht in Besitz genommenen Saehe (cnins possessionem heres 
nondam nactns est) dadnrch, dass nacb altem Bechte der voluntarins 
heres erst dnrch faotisohe Aneignnng Eigentbttm9r der einzelnen Erb- 
sehaftssachen wurde. Wenn der Erbe als solcher Subject der vom 
Yerstorbenen hinterlassenen Scbnlden notwendig, der Aotiva dagegen 
nnr in ErmangeluDg ihres Erwerbea dnrch Dritte ist, so stand es nicht 
im Widerspmche mit seiner Eigensohaft als Universalsaccessor, wenn er 
die einzelnen Nachlasssachen erst dnrch Besitzergreifnng erwarb. Dass 
die hereditatis aditio, insbesondere die cretio wesentlich eine Ueber- 
nahme der erbschaftlichen VerflichtuDgen ist, zeigt schon das in der 
Oretionsformel enthaltene verbnm adire, denn aliqnam rem adire heisst 
sich einer Sache unterziehen. Die AnfstellaDg einer eigenen heredi- 
tatis petitio (deren BeschrSnknng anf den pro herede nnd pro posses- 
sore Besitzenden daon freilich jttngeren Datums sein mtisste) war vom 
Standpnnkte der vorgetragenen Hypothese ans, und nar von diesem, 
einem nnabweisbaren Bedttrfaisse entsprungen. Zugleich wird von 
diesem Standpnnkte aus die in iure cessio der aDgetretenen Erbschaft 
verstandlicher. Dass darch diese in iure cessio ebenso wie dnrch die 
der noch nicht angetretenen legitima hereditas die corpora heredi- 
taria nno acta anf den Erwerber ttbergehen, (Gai. II, 35 f., Ill, 85 f.)» 
ISsst als ihren nrsprtlnglichen Gegenstand den Nachlass als einen vom 
Erben noch nicht erworbenen erscheinen. Waren Object der in inre 
cessio die einzelnen ererbtenSachen, so mnsste jede derselben besonders 
abgetreten werden; ist aber Object derselben der Nachlass als solcher, 
so kann er es nnr als ein noch nicht mit dem eigenen Verm{5gen des 
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dieaelbe jeneB IntereMe uuiiittdbare Befiriedigmig gefmdcn 
habe, sondem findet seine Sichenmg nor in der dordi die 
drohende Endtfimg anf die Erben geObten Presmim za bal- 
digem ErbBchaftaantritt. SeUiessen wir aber so aos der 
MotiTinnig des Gains anf die Gestalt des Institntes, dem sie 
gilty so folgt darans keineswegs, dass wir diese Motiyinmg 
selbst nns aneignen. Bedingnngen nnd Wirknngen einesBeehls- 
YerbSltnisses sind Gegenstinde nnmittelbarer Uebeiliefenmg, 
wessbalb wir annebmen dfirfen, dass eine soldie deijenigen 
Anffassnng dieser Pnnkte zn Gmnde liegt> die nns ans der 
Darstellnng des Gains entgegentritt. Die Motive dagegen 
fttr die Einfllbmng eines Beditsinstitiites sind nm so settener 



Erbon vereiiiigter aein, da et dordi diese Veramgimg anOiort 
dafoneti sa aein and dam fibrigen Veraiaaen deaEiban g^genfiber eine 
aigeiie Einheit n bildan. Vor aUam aber iat nor vod jenem Staad- 
pookta ana gaas vanitgndtidi » daaa aa EriMehaftnadiai aueb naeh 
der Aatratinig dar EHiaehaft in ao laoae kcin lortoBi mdglich iat 
ala aw aidii in daa Baaita dea Krbaa gelaagt aiad. Is 6D. enp. bar. 
47, 19 erkKit Flnfaia aoadiMdidi: rai bnediCaiiae fotom non fit, 
■eat nae^ etna qnae aiae dooiiio aat* and ia der Tbat vannag nieht 
daa FoUan ainaa Baaitana, aoadoii ledi|^id daa aiaaa EigeathlliBeiB 
dea Aaaadihiaa der Erbaeliaftaaacbea von dan Olgeclen dea fiutom 
an efUirea. Obae ZvdliBl war daiiar im Fatta eiaea neeaaaarina odar 
anaa ae naeaaaiTina berea, wie ttoeraaita die pro iierede nane^io 
aaageaoWoaiiew, ao aadereiaeita aia tetooi tod Aofimg aa mSglich, 
WauB Ulp. in L. 2 § 1 aod daa fbrtam aoigeaeUoaaen aein liaat 
aato aditaai baiadiUlam Tal peat aditaai aataqoaai rea ab barede 
poa>eaiia aoal, ao darf mA aagaaoauiea warden, daaa die UnmSg- 
liddkeit aiaaa fartnrn aieb aafdiejanigeErbadiaftbaadiaBkte, an derea 
Erwarb ea abaa Erbadiaftaantritta bedoifte. — Beaelebnei bereditatia 
aditio apeeiall die Uabanabaa dar eibadiaftlidieii V^iadlidilLeiteOy 
ao aeblieaBt diaa niabt aoa, daaa imtar jaae in wa ft er e a Siane jedw 
Aet aabaiuniitwird, donbwaldMB derBrbe aieb ala aokber betbltigt 
I>aaB die aiaaabie Saabe fllr den Dritlen eiaitabar iat bia mr Er- 
Cralftnig ibraa Baaitaea aeUana dea Erben, dadareb g^t die Erattsimg 
aiabt binaaa aber dan von Gaina bari tbt e le n Zwaek baacblennigtar 
SrtMdiaftaantratang; dennanda^iaBiaaa diaSlaiinag eineaErt>an reali- 
aireadan Aetna, aa welaben die CHinbisar eiaMoraaae baban, gebort 
aiabt aar die Uebanabma ibrtt Fordaraaaan dareb dan Erben, aon- 
d«n aaab dar Erwarb dar NaaUaaaaaabaa dar^ diaaan, da daraelbe 
aaiaa ZablaagaflWgkait aAdbt 
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eine Sache bistoriscber Tradition, je weiter das fraglicbe 
RecbtsYerb&ltniss in die Jugend and Kindbeit des betreffenden 
BeobteB snrlickreicbt Die Motivirang des Grains ist daber 
wabrscbeinlicb ein Prodnct seiner eigenen Specnlation nnd 
scbon desbalb obne innere Wabrsobeinlicbkeiti weil die 
Frage des Gains 

qnare antem omnino^ tarn improba possessio et nsncapio 
coneessa sit 
ansgebt von der Abnormitftt nnd besonderen Erklfirnngsbe- 
dtlrftigkeit einer obne Titel nnd bona fides sieb vollziebenden 
Ersitznng, welcbe ftir das Becbtsbewnsstsein deijenigen Zeit, 
in welcber sie anfkam, scbwerlicb bestand. Obnedies ist die 
Stieksicbt anf die Glfinbiger des Verstorbenen ein seltsamer 
Grnnd filr den Erwerb eines Dritten; sie kOnnte bOebstens 
Anfrecbtbaltnng eines aus anderem Grnnde erwaebsenen 
Erwerbes motiviren, welcben das vertoderte Zeitbewnsstsein 
niobt mebr als einen in sicb gerecbtfertigten erkennt 
Ancb ist ftlr die Glftnbiger selbst mit der Znlassnng jener 
Ersitznng ebenso leicbt Verlnst als Gewinn verbnnden; ntitzt 
es ibnen wenn der Erbe dnrcb die Fnrcbt vor der drobenden 
Ersitznng zn scblennigem Antritte bewogen wird^ so scbadet 
es ibnen andererseits^ wenn es znr Yollendnng des Ersitznng 
kommt, da sie die ZablnngsflLbigkeit des Erben oder^ falls 
dieser tiberbanpt nicbt mebr antritt^ den Wert des den GlSn- 
bigem baftenden Nacblasses verringert. Gerade ftlr denjenigen 
Fall also, in welcbem die Gl&nbiger am moisten gef&brdet 
sind^ fttr den Fall einer tlberscbnldeten nnd daber nicbt 
znr Antretnng reizenden Erbscbaft wOrde ibnen die angeb- 
licb zn ibren Gnnsten eingefUbrte Ersitznng positiv scbaden. 
War aber so die pro berede nsncapio jederzeit eine Er- 
sitznng einzelner Sacben, nnd war sie nnr als Ersitznng 
solcber Sacben, die znr Zeit in niemandes Eigentbnm sicb 
befinden, an leicbtere Bedingnngen geknttpft als die Ersitznng 
fremden Eigentbnms : so sind dadnrcb alle Versncbe ansgescblos- 
sen die praetoriscbe bonornm possessio ans der Erbscbafts- 
ersitznng bervorgeben zn lassen. Dass aber diese Unvereinbar- 
keit mit einer yerbreiteten Hypotbese nicbt etwa geeignet ist 
nnserer Anffassnng jener Ersitznng entgegengebalten zn wer- 
den, Usst sicb leicbt dartbnn. HStte es wirklicb eine Ersitznng 
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der Erbschaft im Sinne einer Ersitznng der Erbfolge. gegeben, 
80 wSre es geradeza nnbegreiflich , wenn dieselbe, wie man 
vielfach anniniinty abgekommen wfire im Zusammenhange mit 
dem Anfkommen des praetorischen Erbschaftsbesitzes. Oerade 
dieser hfttte ja dann vielmehr zam Eintritte der Erbfolge im 
Wege der Ersitznng in gleicher Weise ftthren mtlssen, wie 
das praetorische Eigenthnm darch Ersitznng das qniritische 
verschafit. Wenn beztlglich der einzelnen von ibm besessenen 
Erbschaftssacben der bonornm possessor wirklieh Usncapient 
ist nnd als solcber nicht nnr dnrch fortgesetzten Besitz qni- 
ritisches Eigentbnm erwirbt; sondern anch sehon vorber dnrch 
die Pnbliciana in rem actio geschtltzt ist : warnm erwirbt er, 
wenn er znr hereditas im gleicben VerhSltnisse stebt wie za 
den einzelnen Sacben, nicbt ancb dnrcb Ersitznng die bere- 
datis petitio; warnm verwandeln sicb nicht dnrcb solcbe die 
fdr nnd gegen ihn begrttndeten ficticiae actiones in direc- 
tae nnd warnm kommt imOegensatze znr Pnbliciana in rem 
actio die possessoria bereditatis petitio erst in spfiter Zeit 
anf? Unerkl&rlicb w&re es ferner gegentlber einer dnrcb die 
praetoriscbe Verleihnng erfolgten Monopolisimng der Erb- 
scbaftsersitznngy wie neben ibr die Ersitznng von Erbscbafts- 
sacben als Folge eigenmScbtiger Besitzergreifnng fortbestehen 
konnte. Ueberbanpt aber ist nicbt abzusehen, wie ans pri- 
vater Occupation eine obrigkeitliche datio sicb soUte ent- 
wickeln kOnnen. Wenn Pncbta (Inst. §. 316) gegen die 
Ableitnng der bonornm possessio ans der Regelnng des Be- 
sitzstandes bemerkt: ^allerdings entsteben ans geringen An- 
fUngen grosse Dinge, aber nicht ans Sperlingen Adler"^ so 
erhebt sicb der yon ibm adoptirten Ableitnng ans der pro 
herede nsncapio gegentlber nicht minder das Bedenken ab- 
solnter generischer Verschiedenbeit des einen and des ande- 
ren angeblicb ans jenem entsprnngenen Institutes. 
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BezUglich der Haftung fllr die sacra eines Yerstorbenen 
hat nns Cicero (deleg. 11, 19 ff*) zweiTheorien Uberliefert, 
yon denen er eine als die Lehre der antiqui bezeicbnet, wfih- 
rend er fllr die andere die pontifices seiner Zeit, speciell den 
P. Mucins ScacYola (pontifex maximus seit 631) verantwortlich 
macht. Der Kreis der fOr die sacra haftenden Personen ist 
nach der jttngeren Lehre ein weit grdsserer als nach der 
Slteren, und der Orund ftir die Aufstellung jener lag haupt- 
sScblich im Bestreben die ErfQllung der vom Yerstorbenen 
hinterlassenen Yerbindlichkeiten gegen die GOtter mQglichst 
sicher zu stellen. Zu diesem Zwecke wurde das Princip auf- 
gebracht, dass tiberhaupt jeder durch den Tod des Yerstorbe- 
nen Bereicherte fttr dis sacra hafte. Fiir die Geschichte des 
romischen Erbrechts ist das Aufkommen dieser neuenTheorie 
namentlicb deshalb von Bedeutung, weil sie mit Yerfinde- 
rungen des Erbrechts zusammenh&ngt. Ist dies aber augen- 
scheinlich beztlglich der lex Yoconia, indem die durch diese 
aufgestellten BeschrHnkungen von Todeswegen der ftlteren 
Theorie fremd, von der jtingeren dagegen berttcksichtigt sind: 
so glaubt man ausserdem vielfach aus dem YerhsLltniss bei- 
der Theorien ein Zeugniss daftir entnehmen zu kOnnen, dass 
im Gegensatze zur jttngeren die Ultere die pro herede usuca- 
pio noch als Ersitzung der Erbfolge kenne; ohne ihre Be- 
sprechung wSre daher unsere ErOrterung der pro herede 
usucapio unvollstSndig ^)* 



1) Die neneste und eingebendste BehandluDg ist die von Leist 
im ersten Bande seiner Fortsetzung des Glttck'scbeu Ck>inmentar8 
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Nach der gewShnlichen Annahme ist der Unterschied der 
ttlteren nnd der jflngeren Lehre ein dreifacher, indem diese 
1) eine YermehraDg der zn den sacra verpflichtenden That- 
bestftnde 2) eine verfinderte Gestaltang einzelner dieserThat- 
best&nde and endlich 3) eine Verschiebnng ihrer Anfeinander- 
folge bewirkt bat. WUhrend der iUteren Lehre die yierte 
nnd ftlnfte Glasse der jtingeren fremd ist, nimmt man an^ dass 
die drei Classen der Ulteren Lehre in der jtingeren mit ver- 
Snderter j^eihenfolge wiederkehren, indem der dritten Glasse 
der ^Iteren Lehre die zweite and der zweiten die dritte der 
jtingeren Lehre entspreche. Als die beiden Lehren gemein- 
samen Verpflichtangsgrtinde betrachtet man danach Erbfolge, 
Legat and Ersitzang, wobei sich dann das schwer zn U5sende 
Problem erhebt; warum die in der jtingeren Lehre an dritter 
Stelle genannte Ersitznng in der filteren dem Legate voran- 
gestellt ist. Ist aber nnstreitig die eingetretene Ersitznng der 
Grand fUr die von der jtingeren Lehre an dritter Stelle genannte 
Haftang desjenigen, qai de bonis, qnae eias faerint; qnom mori- 
tar, asaceperit plarimam possidendo, so steht keineswegs das- 
selbe fest yon derjenigen Haftang, welcbe nach der Ulteren 
Lehre eintritt, si maiorem partem pecaniae capiat^). DieNa- 
tor des fraglichen Erwerbes als eines darch. Ersitzang sich 
voUziehenden ist im ersten Falle sogar doppelt (nsa cepe- 
rit . . . possidendo); im letzteren dagegen gar nicht znm Aas- 
drack gelangt. Besteht aber danach keinerlei Notwendig- 
keit; den letzteren Fall als Fall der Ersitznng anfzafassen, 
so ist sogar die M6glichkeit dieser Anffassang ansgeschlos- 
sen darch das Praesens capiat. Ist im ersten Falle darch 
das Fataram exactam asa ceperit das Erforderniss der 
Volleiidang der Ersitzang ^am deatlichsten Ansdracke ge- 
langt, so dentet im Gegensatze daza jenes Praesens anf einen 
momentanen Erwerb and kann daher weder aaf die Vollen- 
dang der Ersitzang noch aach aaf ihren Anfang, darch wel- 



S. 173 ff. Von Friiheren ist hervorzaheben Savigny Verm. Schr. I, 
157 ff. nnd Lassalle Syst. der erw. Jl. II, S. 40 ff. 

2) Die altere Lehre lantet: tribns modis sacris adstringi: heredi- 
tate, ant si maiorem partem pecaniae capiat, ant, si maior pars peca- 
niae legata est, si inde quidpiam ceperit. 
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chen ja noch keine capio sich voUzieht^ bezogen we.« 
Yielmehr ist das im zweiten Fall der ftlteren Lehre geme. 
capere kein anderes als das darch mortis caasa donatio s? 
vollziebende. Vergleichen wir den dritten Fall der ttltera 
Lehre mit dem zweiten der jttngeren, so ergibt sieh^ dasi 
jener nnr das Legal, dieser dageg^n ansserdem die mortis 
causa donatio omfasst, welehe noch vor dem Legate ge- 
nannt wird in denWorten morte testamentove. Der Er- 
werb des anf den Todesfall geschenkten yollzieht sich noch 
nnmittelbarer morte als der eines Legates; er wird daher 
als ein nnr darch den Tod bedingter nnd mit diesem sich 
vollziehender entgegengesetzt dem dnrch das Inslebentreten 
des Testamentes bedingten Erwerbe eines Legates. Dass die 
Worte morte testamentove capere peben dem Legate die 
Sehenknng nennen, bestfitigt Cicero ansdrttcklich in cap. 20, 
indem er anf einen zwischen der mortis causa donatio und 
dem Legate bestehenden Unterschied eingeht. Nennt aber so 
die jttngere Lehre die mortis causa donatio yor dem Legate 
und bezeichnet sie gerade jene schlechtweg als morte capere, 
so liegt nichts nliher als das capere der lUteren Lehre zu 
identificiren mit dem morte capere der jtlngeren; so dass 
nach beiden Lehren an die Erbfolge unmittelbar die mortis 
causa donatio und das Legat als Grand der Verpflichtung 
zu den sacra sich anreiht Dass aber in der lilteren Lehre 
Schenkung und Legat je eine besondere Glasse bilden, wUh- 
rend sie in der jUngeren als Fillle derselben Classe erschei- 
nen, das erkl&rt sich einfach darq^us, dass beide Grtlnde der 
Haftung nach der jfingeren Lehre neben einander zutreffen kOn- 
nen, nach der filteren Lehre nicht. Die Coordination beider 
Haftungsgrtlnde ist also schon der Slteren Lehre nicht fremd ; 
sie kann nur nicht zu einer Concurrenz derselben ftihren wegen 
der thats&chlichen UnmQglichkeit ihres gleichzeitigen Zutref- 
fens; dass die Schenkung an zweiter, das Legat an dritter Stelle 
aufgeftlhrt wird, ist ohne sachliche Bedeutung und ebenso rich- 
tig w&re die umgekehrte Aufzlihlung. So ist von einer Yer- 
schlingung der Classen keine Rede und folgen nach der Slte- 
ren wie nach der jtlngeren Lehre auf die Erbfolge als unter 
sich coordinirte Verpflichtungsgrtlnde die beiden Flille des 
Erwerbes von Todeswegen, deren Cicero^ ebenso an anderem 
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y^) be! der Definition der Erbschaft gedenkt, indem er 

Site bezeichnet als das darch den Tod eines anderen von 

l)'6cht8wegen erworbene Yermdgen nee ea ant legata testa- 

b^iento ant possessione retenta. Wenn aber naeh der ftlteren 

>Lehre der Erwerb der maior pars peenniae, naeh der jlinge- 

•ren dagegen der dem Erwerbe der Erben gleiehkommende 

verpflicbtet, so ist bier der Einflnss der lex Voconia nnver- 

kennbar; jener Erwerb der maior pars konnte nacb ihr ttber- 

banpt nieht mebr vorkommen ; die Belastnng desjenigen aber, 

welcber ebensoviel erwirbt als die Erben, war dnrch das 

Prineip der lex Voeonia geradezu gefordert. Dass kein Lega- 

tar mebr bekommen soUte als die Erben behalten, liess sich 

nnr so durchftlhren; denn die sacra konnten wegen ihrer 

Perpetnit&t nicbt wie andere Scbnlden in der Weise bertiek- 

sicbtigt werden, dass bei der Berechnnng des den Erben Ver- 

bleibenden ihr Betrag abgezogen warde. 

Fraglich ist nun aber das VerbUltniss, in welchem diese 
Haftnng zn der des Erben steht. Die Ultere Lehre lantete: 
tribns modis sacris adstringi: hereditate ant si maiorem par- 
tem pecuniae capiat aut si maior pars pecuniae legata est, si 
inde quidpiam ceperit. Die gebrauchte Disjunctivpartikel 
bezeichnet die Grttnde der Haftung als solche, von welchem 
im einzelnen Falle ausschliesslich einer platzgreift. Es wird 
also die Haftung des Erben im Falle eines anderweitigen auf 
mebr als die HSlfte des Nachlasses sich erstreckenden Erwer- 
bes durch die des Beschenkten oder Legatars ausgeschlossen. 
Zwischen jenen beiden Erwerbsarten besteht aber noeh die Yer- 
schiedenheit, dass beim Legate und nur beim Legate unterschie- 
den wird zwischen Zuwendung und Erwerb und neben der Zu- 
wendung des grQsseren Theils des Nachlasses erfordert wird, 
• dass inde quidpiam ceperit Bei der Zuwendung durch Schen- 
kung fiel dieser Unterschied weg, da sie tiberhaupt nicht ohne 
Einwilligung des Beschenkten mdglich ist ; beim Legate ist da- 
gegen anstatt des voUen Erwerbes das capere von irgend et- 
was genannt, um auszudrticken, dass* derjenige, welchem der 
grOssere Theil des Nachlasses und damit auch die Last der 
sacra zugedacht ist, diese Last nicht soil durch bios partielle 



3) Top. 6, 26, 



^ 
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Annahme des Zngewendeten von sich abwSlzen dttrfen, dass 

er vielmehr von ihr bios frei bleibt, wenn er das Legat gtoz- 

lich ablehnt Fragen wir aber, waram die Zuwendang ge- 

rade nar des grdsseren Theils des Nachlasses za den sacra 

verpfliehte, so kann dies nur daraaf beruhen, dass die maior 

pars sebon niebt mehr bios als einzelner Theil des Nacblas- 

ses gilt — denn der grQsste Theil ist der darch einmalige 

Theilnng oder Qalbirung entstehende — sondem als das 

^gleich nnvollsttodige Ganze. Wenn also Cicero es als 

Jharacteristische der jttngeren Lebre hinstellt, quod pon- 

;s cum pecnnia sacra coniungi volunt^ so zeigt seine 

ne Darstellnng der durch die pontifices verfinderten bis- 

len igen Lebre, dass aacb scbon naeb ibr nicht ansschliess- 

H^ 1 die Erbfolge za den sacra verpflichtete. 

^ Trotzdem konnte Cicero mit Recbt jenes Princip als ein 

D r alten Lebre fremdes bezeichnen, da nacb ibm noch nicbt 

I it Erwerb hinterlassener pecnnia als solcber za den sacra 

erpflicbtet, sondem aasser der Erbfolge nar der Erwerb 

inrcb den eigenen Willen des Verstorbenen and aacb dieser 

nar aaf Grand einer Zawendang der maior pars der hereditas, 

indem diese als Zawendang der bereditas selbst and damit 

aacb als Zawfilzang der sacra gait Dass bier den Usa- 

capienten nocb keine Haftang trifiEl, ist am so cbaracteristi- 

scber, da nacb Gains man sich frOher die Ersitzang von Erb- 

schaftssacben als Ersitzang von Erbscbaft vorstellte. Wfire 

diese Vorstellnng dabin za deaten, dass es kraft derselben 

cine wirklicbe Ersitzang der Erbfolge gegeben hfitte, so bfttte 

sich die Haftang des darch 'Ersitzang zam Erben Geworde- 

nen von selbst verstanden; die darch bereditas begrlindete 

Haftang fttr die sacra wUrde gleich der Haftang jedes ande- 

ren Erben anch die des Usacapient-Erben in sich enthalten 

haben. . W&re dem aber so gewesen, so hiltte Cicero anm(5g- 

lich sagen kQnnen : sacra cam pecania pontificnm aactoritate, 

nalla lege coninncta snnt; waren von Alters her sacra con- 

inncta cam hereditate, so wfire ja die bereditas selbst mit 

dem Besitze der pecania als solcbem verbanden gewesen. 

Dass in Ciceros Sinne der Verpflichtangsgrand der bereditas 

nicht aacb auf den Usucapienten Anwendang fand, zeigt seine 

eigene Definition der bereditas (Top. c. 6). Sagt er, der Be- 
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Btimmnng der hereditas, als der pe-cnnia, quae morte 
alieuins ad qnempiain pervenit seibeizufUgen: inre, so 
kann man fragen, ob damit f&r den Erbschaftserwerb das 
Erforderniss eines rechtsfOrmlichen oder nor das eines 
rechtswirksamen Erwerbes anfgestellt ist. Nacb der letz- 
teren Annahme wEre der Nachlass jftir den Usncapienten nnr 
insolange nicht hereditas als er ihm nicht durch Vollendang 
der Ersitznng recbtsgiltig erworben ist. Ftir diese Dentang 
liessen sich anfttbren die vorhergebenden Worte : mnltis enim 
modis sine hereditate teneri mortnomm pecnniae possnnt; 
da nnter den Begriff des tenere scbon jedes factiscbe Inhaben 
f&Ut Cicero denkt aber nicbt an den Gegensatz ifaetisehen 
nnd recbtlieben Habens — peconia quae ad qaempiam per- 
venit ist obnedies nur die reebtswirksam erworbene Habe — ; 
erfordert der Begriff der bereditas einen bestimmten modus 
des Erwerbes > so ist dieser nicbts anderes als der Weg sei- 
ner YoUziebnng, so dass inre erfolgt ist der reebtsfSrmlich 
sieb vollziebende Erwerb im Gegensatz za dem anf Eigen- 
maebt oder factiscber Aneignnng bembenden ; es ist dadarch 
Tom Begriffe der hereditas ansgescblossen die dareb Ocen- 
pation oder Ersitznng (welcbe ja keinen Titel fordert) erwor- 
bene Habe. Wird dann scbliesslicb binzugefUgt: nee ea ant 
legata testamento ant possessione retenta, so ist 
dadnreb neben dem Legirten vom Begriffe der bereditas ans- 
gescblossen das anf den Todesfall Verscbenkte. Dass die 
Worte possessione retenta anf die mortis cansa donatio n^d 
nicht etwa anf die pro berede nsncapio zn beziehen sind, 
zeigt nicbt nnr die Znsammenstellnng mit dem Legate, neben 
Welcbem nicbts bSnfiger genannt wird als die ihm so ver- 
wandte mortis cansa donatio, sowie der Umstand^ dass diese 
nnbedingt genannt sein musste, um sic vom Begriffe der here- 
ditas ausznscbliessen, nnter dessen bisherige Definition sie 
nnbedingt fiel ; dasselbe ergeben anch scbon die Worte posses- 
sione retenta, da sie anf ein Znrttckbebalten von Sachen 
denten; in deren Besitz man nicht erst dnrch den Tod des 
Verstorbenen gelangt ist. Gerade die mortis cansa geschenkte 
Sache pflegt beim Tode des Schenkers scbon im Besitz des 
Beschenkten sich zn befinden, wiihrend die pro berede nsn- 
capio gerade nmgekebrt dadnreb bedingt ist, dass die Sache 
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erst nach dem Tode des Erblassers in den Besitz des Usn- 
capienten gelangt sei. AUerdings ist anch die Bezeichnnng 
der aaf den Todesfall geschenkten als einer ,;diirch Besitz 
znrttckbehaltenen^' Sache eine solche, welche dnrch das Stre- 
ben nach pointirter Ettrze nicht ganz genan aasgefallen 
ist (so scheidet ja anch aas der Erbscbaft nicht schlechthin 
die_ legirte, sondem erst die dnrch das Legat erworbene Sache 
ans) ; gemeint ist diejenige Sache, welche wegen des Todes 
des Tradenten anf Grnnd der bei seinen Lebzeiten erfolgten 
Tradition znrttckbehalten werden darf. 

Haftet so nach der filteren Lehre anstatt des Erben der- 
jenige^ welchem der Verstorbene dorch mortis cansa donatio 
Oder Legat den grdsseren Theil seines VermGgens zngewen- 
det hat; dagegen nicht derjenige^ welcher ;den grGsseren Theil 
des Nachlasses occupirt oder ersessen hat, so erscheint als 
Grnnd der Haftong jedenfalls nicht ansschliesslich das Maas 
des Erworbenen. Hat die Haftang des Erben ihren Grnnd 
darin^ dass nnlla estpersona, qnae advicem eins^^qni e vita 
emigravit proprias accedat, so ist im Gegensatze zn dem- 
jenigen, welcher den Nachlass sich eigenmfichtig aneignet, 
anch der Beschenkte nnd Legatar ein dem Verstorbenen per- 
sOnlich nahe stehender; vergabt man ttberhanpt nicht den 
grdsseren Theil seines Nachlasses ansolche, die einem fremd 
gegenttberstehen, so waren zudem anf Grand der lex Foria 
die soBedachten ansschliesslich nahe Gognaten nnd Affinen. 
In der That waren also die sacra nicht mit der pecnnia als 
solcher verbnnden; normaler Weise lagen sie vielmehr den 
Erben — jedem zn seinem Erbtheile — ob^ wovon aber ans 
Rticksichten der Billigkeit nnd ZweckmSssigkeit eine Ansnahme 
gemacht wnrde, falls dnrch den eigenen Willen des Testators 
der grOssere Theil des Nachlasses — mithin mehr als die 
Erben znsammen bekamen — einem Dritten zngewendet war. 

Im Gegensatze zu jener iilteren lantet die jttngere dnrch 
die pontifices anfgebrachte Lehre: 

Qnaernntnr, qni astringantnr sacris. 
D. h. alsO; es wird nach solchen gesncht^ welche ftlr die 
sacra haften; es geht mithin das Bestreben dahin mOglichst 
yiele ftir sie haften zn lassen. In Verfolgnng dieses Bestre- 
bens baben es die pontifices zn fUnf Classen gebracht. 
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1) Heredam causa instissima est. 

2) Deinde qui morte testamentove eins tantundem capiat 
qnantam omnes heredes. 

3) Si nemo sit heres, is, qui de bonis, quae eios faerint, 
qnom moritnr, qsq ceperit plnrimnm possidendo. 

4) Qui, si nemo sit, qui nllam rem ceperit^ de creditori- 
bos eins plnrimnm servet 

5) Si qni ei, qni mortnns sit, pecnniam debnerit nemini- 
qne eam solvent, proinde habeatur qnasi earn pecnniam 
ceperit. 

Von diesen fttnf Classen deckt sich nnr die erste mit der 
ersten Classe der filteren Lehre. Gegen sie hat denn anch 
Cicero nichts zn erinnem, indem er bemerkt: herednm causa 
instissima est 

Die zweite Classe der jttngeren Lehre ist eine durch die 
lex Voconia veranlasste Umgestaltung der zweiten und drit- 
ten Classe der alteren; konnte nach der lex Voconia der 
Erbschaftserwerb durch einen anderweitigen Erwerb nicht 
mebr ttberwogen und daher die Haftung des Erben durch 
die eines anderen Erwerbers nicht mehr ausgeschlossen wer- 
den, so lag es nicht nur nahe, sondern war tiberdies durch 
die ratio der lex Voconia gefordert, wenigstens dann, wenn 
ein einzelner anderweitiger Erwerb dem Erwerbe der Erben 
gleichkam, dieselbe Gleichheit beztlglich der Haftung ftir 
die sacra zu statuiren. Zu dieser Classe macht Cicero 
die Bemerkung: id quoque ordine; est enim ad id, quod 
propositum est, accommodatum. Lassalle (a. a. 0. S. 49) ver- 
steht diese Worte ironisch ; quod propositum est sei Scaevolas 
von Cicero perhorrescirter Neuerungsgedanke. Dass aber die 
Worte quod propositum est ohne die Bezeichnung einer 
Person, um deren Vorhaben es sich handelt, dasjenige be- 
deuten soUen, was man sich vorgesetzt hat, ist ohne Ana- 
logic; auch w^e dann eher zu erwarten: propositum erat. 
Zudem verbietet das Wort quoque die Wendung: id quo- 
que ordine ironisch zu fassen, da doch die erste Classe, wel- 
cher damit die zweite an OrdnungsmHssigkeit gleichgestellt 
wird, alles Ernstes in bester Ordnung befunden war. Ueber 
die folgenden Classen, wird kein Urtheil gefiUlt, vielmehr 
nur, nachdem sie aufgezUhlt sind, gesagt: non ita descripta 
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Buntab antiqnis. Offenbar sind es wesentlich diese drei letz- 
ten Classen ; welcbe Ciceros Missfallen erregen. Es ist dies 
nm so mehr anzunebmen , da er nachher auch bezttglich der 
zweiten Glasse etwas auszusetzen hat^ ohne dabei die Preis- 
gebang des von der Itlteren Lehre aufgestellten Erfordemisses 
der maior pars za berlihren. Sind aber die Worte id qnoqne 
ordine emst gemeint, so bezeichnet wol ihre Motivining die 
jtlngere Lehre in diesem Pnnkte als angepasst demjenigen 
„was vorliegt^. (quod propositnm est), nemlich der dnrch die 
lex Voconia herbeigefllhrten Aenderang des Rechtes^ dnrch 
welche der zweite nnd dritte Fall der lilteren Lehre wegfieL 

Ist aber so einerseits das Mass des za den sacra yer- 
pflichtenden Erwerbes herabgesetzt, so ist jetzt andererseits 
die Haftnng des Legatars bedingt dnrch den voUen Erwerb 
des dem Erwerbe der Erben gleichkommenden Betrages^ wo- 
rin sich , das verSnderte Princip dieser Haftnng ansdrfickt. 
Als eine von der Znwendnng eines blosen Erbschaftstheiles 
Oder -stUckes verschiedene war die Znwendnng der maior 
pars nntbeilbar gewesen, wogegen jetzt die dnrch das Qnan- 
tnm des Erwerbes begrtindete Verpflichtnng erst eintritt^ wenn 
der wirklich voUzogene Erwerb das sie begrtindende Mass 
erreicht/ Daher die M5glichkeit dnrch Unterlassnng des Er- 
werbes zn irgend einem Theile der Haftnng zn entgehen. 

Die drei letzten Classen der jttngeren Lehre sind der 
mteren fremd; in ihnen kommt am reinsten das Princip der 
pontifices znm Ansdrncke^ qnod sacra cnm pecnnia coninngi 
Yolnnt Jede Beziehnng znr Person nnd znm Willen des Yer- 
storbenen ist den Angehorigen dieser Classen fremd; nicht 
kraft einer solchen Beziehnng ^ sondern rein znfSUig machen 
sie dnrch seinen Tod einen Gewinn , der ihnen aber doch 
nm die Ansprttche der Gutter zn befriedigen soil abgenommen 
werden k(5nnen. Sind nemlich bier sacra cnm pecnnia con- 
inncta^ so kann die Haftnng nicht eine nnbegrenzte ge- 
wesen sein, sondern mnss sich beschrSnkt haben anf das Mass 
des gemachten Gewinhs. In erster Linie ist bier genannt, 
qni de bonis , qnae eins fnerint, qnom moritnr; nsnceperit pln- 
rimnm possidendo. Fraglich erscheint dabei das Yerhitltniss, 
in welchem mehrere Usncapienten haften. Hat aber plnri- 
mnm ersessen^ wer im Masse seines' Erwerbes von keinem 

Holder, Beitr. z. rSm. Erbr. ^Q 
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anderen tibertroffen isti so versteht sich von selbst die gleiche 
Haftang mebrerer beztiglich des erworbenen Wertes einan- 
der Gleichstehender and von keinem Dritten UeberflQgelter. 
Dagegen scheint die Haftnng derjenigen, welche einen ge- 
ringeren Betrag ersessen hatteD, nach dem Wortlaute der Be- 
stimmuDg aQsgegchlossen ; dass aber in Wirklichkeit eventaell 
jeder Usucapient haftete, zeigt schon der UmBiand; dass die 
HaftoDg der nfichsten Classe erst platzgreift: si nemo sit; 
qni uUam rem ceperit. Unter demjenigen, qui plurimam usa- 
ceperit, ist zu verstehen, wer darch Ersitzung den grdssten 
Gewinn gemacht hat^ and ein solcher ist derjenige, welcher 
am meisten ersessen hat, nnr insoweit als sein Gewinn nicht 
absorbirt ist darcb die anf ihm lastenden sacra. Vor den an- 
deren Usncapienten haftet daher, wer mehr ersessen hat, nur 
bis zn demjenigen Betrage, zu welcfaem sein Erwerb den der 
anderen tlbersteigt. Es zeigt sich darin deatlich, dass die 
Ersitzung nicht etwa als Analogon der Erbfolge behandelt 
wird; nicht nnr verpflichtet sie nor snbsidifir, sondern anch 
nicht, was sie als Analogon der Erbfolge mtisste> nach Ver- 
hfiltniss des yom Einzelnen Ersessenen; der von Verschiede- 
nen darch Ersitzang gemachte Gewinn wird nicht in gleichem 
YerhSltniss gektlrzt, sondern, soweit die Befriedigung der 
Gutter es yerlangt, auf das gleiche Mass herabgedrtickt ; neben 
dem Erwerber des grt^sseren Betrages haftet der des geringe- 
ren erst, wenn jener darch die primfir ihm obliegende Haf- 
tang aaf sein Niveaa herabgedrtickt ist. Die Bedingang 
dieser ganzen Haftang aber, si nemo sit heres, ist wol 
anch als erfUllt anzusehen, wenn ein Erbe zwar existirt, aber 
die Ansprttche der Gutter nicht za befriedigen vermag. Eben- 
so verstehen wir die Bedingang fttr die Haftang der letzten 
Classe: si nemo sit, qai ullam rem ceperit, Indem es aber 
bier nicht heisst as a ceperit, ist es willktirlich diese Be- 
dingang lediglich auf den Mangel eines die Gutter befrie- 
digenden Usncapienten zn beziehen. Ein solcher qni ceperit 
ist^vielmehr jeder darch den Tod des Erblassers etwas Er- 
werbende, insbesondere anch der Beschenkte and Legatar, 
der ja weiter oben aasdrtlcklich als einer bezeichnet ist, qai 
capiat Wenn daher dieDentang dieser vierten Classe ganz 
besonders bestritten ist, so ist vor allem festzahalten , dass 
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sie nicht anf jemanden bezogen warden kann, der irgend et- 
waserwirbt. Demjenigeii; qui ceperit, ist bier entgegenge- 
setzt, qni de creditoribas eias (i. e. defuncti) plurimum servet. 
Die Schwierigkeit^ welehe das Yerst&Ddniss dieserWorte 
bietet; hat Savigny veranlasst^ ohne finsseren Anhaltspankt 
die Praeposition de zn streichen, indem er anter deiqjeiiigeP; 
qni creditoribns plnrimam ^ervat, den bonornm emtor ver- 
steht. Und gewiss liegt es sachlich nahe genng, ihn als einen 
fttr die sacra haftenden anfgefUhrt zn erwarten, obgleich 
andererseits des bonornm possessor; den man nicbt minder 
in der Liste der Haftenden sneht^ nirgends gedaebt wird. 
Es dtlrfte aber kanm m^glich sein den bonornm emtor als 
denjenigen zn bezeichnen; qni creditoribns plnrimnm servat 
d. fa. denjenigen, der den Glltnbigem die hdchste Befriedignng 
bietet, als einen solchen zn bezeichnen, der ihnen die hdchste 
Befriedignng verschafft; wird ihnen doch dnrch die von 
jenem Ueberbotenen UberhaTipt nichts verschafft Bleiben wir 
bei der handschriftlichen Lesart stehen, so erhebt sich dem 
Worte plnrimnm gegentiber die Frage, ob es absolnt zn ver* 
stehen sei oder im Verhilltnisse zn der dem einzelnen GUinbiger 
znstehenden Fordernng, dem Worte servet gegenflber die dop- 
pelte, ob es dasErhalten oder Behalten des geschnldeten 
oder eines dartiber hinansgehenden Betrages bedente^ 
nnd in welcher Form wir nns dieses Erhalten oder Behal- 
ten zn denken haben. Nebmen wir an, dass dieses servare 
sich voUziehe in der ordentlichen fbr die Befriedignng der 
Glllnbiger bestehenden Form der bonornm venditio; so wttre, 
qni plnrimnm servat, wer vom bonornm emtor am Moi- 
sten erhSlt. Damit kann aber nicht gemeint sein deijenige 
Gl&nbiger, welcher die hOchsten Procente bekommt, da diese 
fUr alle Glilnbiger dieselben zn sein pflegen. Ist aber der- 
jenige gemeint, welcher anf jenem Wege den hOchsten Be* 
trag erh&lt, so ist dies kein anderer als derjenige Glilnbiger, 
welcher nnter den an der possessio nnd venditio bonornm 
tlberhanpt sich betheiligenden den grOssten Betrag zn fordem 
hat. Es wl&re aber die gewUhlte Bezeichnnng nicht nnr eine 
wnnderliche Umschreibnng desjenigen, der die grdsste Forde- 
rnng geltend macht, sondem es wttre aneh kanm zn erkU- 
ren, warnm die Haftnng diesem vor seinen Mitglftnbigern nnd 

10* 
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nicht yielmehr alien GUabigern naeh VerhSltniss des Betrages 
ihrer Forderiuigen oder, was am einfachsten ist and im Ef- 
fecte aaf dasselbe hinaaskommt, dem bonoram emtor obliegen 
BoUte. Das Befremden darllber, dass wer am meisten za for- 
dern hat, mit dem gansen Ueberschasse seines Guthabens 
Yor seinen MitglHabigern ftlr die sacra haften sollte, wird nicht 
etwa gemildert dnrch die Verweisnng auf die gleiche Haftang 
desjenigen, der am meisten ersessen hat, da im Falle eines 
reinen Gewinnes es sich darchaas rechtfertigt^ den am mei- 
sten Gewinnenden insolange allein za belasten als dadarch 
sein Gewinn nicht geringer wird als der der anderen von der 
Belastang Freien. Gerade die Yergleichang der dritten mit 
der vierten Classe macht es wahrscheinlich , nicht nar dass 
in dieser das Wort pi ar imam absolat za verstehen ist wie 
in jener, sondern ebenso dass es aach in ihr sich handelt 
am Besteaerang eines reinen Gewinnes, wie ja aach dasselbe 
filr alle tibrigen F&Ue gilt. Dabei erhebt sich freilich die 
Frage, ob das Wort servare einen solchen za bezeichnen 
yermQge. Unzweifelhaft bedeatet nan servare Erhalten 
nicht sowol im Sinne des Bekommens oder Gewinnens 
als in dem der Negation des Untergangs oder des Ver- 
lastes. Dass aber das vom Gliiabiger Erworbene^ als ihm 
erhalten erscheint, kann nicht nor Derahen aaf der materiel- 
len Beschaffenheit des Erworbenen als eines dem GlUnbiger 
Gebtthrenden 9 sondern aach aaf der Form des Erwerbes als 
efines nicht darch Bekom.men^ sondern darch Behalten 
sich vollziehenden. Das servare ist aasdrUcklich entgegen- 
gesetzt dem cap ere, indem die darch jenes begrttndete Haf- 
tang an die Voraassetzang geknttpft ist, dass dieses nicht statt- 
gefanden hat; capere ist aber jeder Erwerb im Bechtssinne^ 
aach der an einer vom Erwerber schon besessenen Sache sich 
vollziehende; ein darch bloses keinerlei capere involvirendes 
servare erfolgender Gewinn ist also nar derjenige, welcher ge- 
macht wird darch die Gonservirang eines schon frtiher voUzoge- 
nen Erwerbes. Dieser Fall tritt flir den Glfiabiger ein, wenn ihm 
eine Sache sab fidacia zam Eigentham tibertragen ist Wer am 
meisten hehSlt oder den gr5ssten Gewinn lediglich dadarch 
macht, dass ein von ihm als revocabler gemachter Erwerb 
zam irrevocabeln wird, das ist der darch erbloses Absterben 
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seines Schnldners im weitesten Umfange von der Verbind- 
lichkeit zar Restitution des pfandhalber erworbenen Eigen- 
thnms frei werdende Glfinbigen Dass bei Berechnnng jenes 
plarimum vom Werte der Sache der Betrag der Pfandforde- 
mng in Abzug kommt, ist.darin anmittelbar enthalten; denn 
was er dureb den Tod' des Schnldners behSlt ist nnr, was 
er ohne ihn znrttckgeben mtisste, also nur der Ueberscbnss 
des erworbenen Eigenthnms tlber den Betrag seiner Forderung. 
. So ist dieser Fall den Fallen der dritten Glasse dnrch- 
ans analog, wUhrend er nnter die der fbnften, sich sogar 
selbst sabsumiren iSsst nnd von ihnen weniger formelljari- 
stisch als fbr die Anscbaunng des Lebens sich nnterscheidet^ 
da nach dieser die fidncirte Sache doch materiell als Eigen- 
tham des Fiducianten gilt, weshalb die Haftnng des dnrch 
sie bereicherten OlUnbigers in der Mitte steht zwischen der 
dnrch positiven Erwerb nnd der dnrch Befreinng von einer 
Schnld begrtindeten Haftnng. 

Wir haben so cine Haftnng 1) der Erben nnd 2) der 
ohne Erbfolge dnrch den Tod Gewinnenden nnd zwar a) der 
positiy Erwerbenden b) der ohne positiven Erwerb Bereicher- 
ten. Dass nnter den letzteren der dnrch sein Pfand be- 
reicherte 61finj[)iger dem dnrch Wegfall seines Glttnbigers be- 
reicherten Schnldner vorangestellt ist, begreift sich leicht, da 
jener doch noch nnmittelbarer ans dem Yerm^gen des Yer- 
storbenen bereichert ist als dieser. Wtfrde der GlSubiger da- 
gegen schon deshalb haften, weil er das ihm Gebtihrende 
ganz Oder theilweise erhalten hat, so wfire die Yoranstellnng 
des difrch den Tod seines Glfinbigers positiy bereicherten 
Schnldners zu erwarten. 

Schliesslich aber erhebt sich diesem woldurchdachten 
Systeme der Haftnngen gegenttber die Frage seiner YoUst^ln- 
digkeit; die Frage nemlich ob es sich anch erstreckt anf den 
seinem Urheber Scaevola jedenfalls wol bekannten praetori- 
schen Erben oder bonornm possessor. Soil eine jener ftlnf 
Classen ihn unmittelbar enthalten, so kann es nnr die dritte 
sein; denn dass schon Scaevola den civilen Ansdruck 
heres unmittelbar mit anf den priitorischen Erben bezogen 
h&tte, kann nicht angenommen werden. Anch die allgemein 
angenommene nnd namentlich von Savigny vertretene Ein- 
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beziehang des bonomm possessor in die dritte Glasse ist je- 
doch nicht darchftthrbar. Zwar ist daran kein Zweifel, dass 
er als Erwerber erbschaftlicber Sachen unter die Kategorie 
der pro herede Usocapirenden fSllt. Haftet er aber dot als 
ADgeb^riger dieser Classey so wttrde bei einem Nachlass, 
welcher Forderangen im Betrage von Taosenden entb&lt, doch 
Yor dem bonorum possessor deijenige Ocenpant yon Nach- 
lasssachen haften, der an solchen einen gr58seren Wert in 
Hftnden hfitte als jener, and der bonomm possessor als solcher 
wtirde Oberhanpt nicht baften^ sondem erst als einer, welcher 
durcb einj&hrigen Besitz erbschaftliches Eigentham ersessen 
hfttte. Wenn aber sonst die dem Erben obliegende Haftong 
fbr den bonoram possessor zwar nicht ipso iore, aber nach 
dem praetorischen Edicte begrOndet ist, sollte es dann nicht 
mit der Haftong flir die sacra sich ebenso verhalten? Sollte 
nicht Scaevola mit der Aofz&hlong der civilen Haftongs- 
grtlnde sich begntigt haben, indem es der besonderen Nen- 
nong desjenigen nicht bedorfte , von dem jedermann wosstCi 
dass er zwar nicht Erbe ist, aber Dritten gegentlber dorch 
Vermittelong des Praetors einem Erben praktisch gleichsteht? 
Ja wlKre es nicht ein Uebergriff in die Sphftre des Praetors 
gewesen, wenn die pontifices kraft eigener Aoctorit&t eine 
Haftong statoirt h&tten, welche aof einem lediglich dorch die 
Aoctoritfit des Praetors zo Becht bestehenden Yerhfiltnisse 
berohte? Stehen tlberhaupt die G(5tter fiber irdischen Glfio- 
bigem ond lasten ihre Forderongen onmittelbarer als die 
anderer GlUobiger aof dem ihrem Schotze verdankten Ver- 
m5gen, haften daher ffir ihre Erflillang aosser den Erben 
andere diesen nicht gleichstehende ond fllr andere Scholden 
nicht haftende VermOgenserwerber; so mochte es ttberhaopt 
der ErwShnong nicht bedttrfen, dass om so mehr die sacra 
aof denjenigen Personen lasten, welche vermOge ihrer prak- 
tischen Gleichstellong mit den Erben selbst ffir sonstige 
aof andere Verm5genserwerber nicht ttbergehende Scholden 
haften. 

DieselbeFrage wie bezfiglich des bonorom possessor erhebt 
sich gegenttber dem bonorom emtor. Aoch er wird in keiner 
der fttnf Classen genannt, ond aoch von ihm ist nicht glaob- 
lich, dass er nicht ffir die sacra hStte haften sollen, wobei 
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es freilich eine offene Frage bleibt, ob er denQ5ttern gleich 
den irdischen GtHabigern nur fttr die von ihm ttbernommenen 
Procente haftet oder ob sie den Menschen vorgingen; dass 
sie diesen nachgestanden und sie allein vom bonorum emtor 
nichts zu fordem gehabt hiitten; ist keinesfalls anznnehmen« 
FUr das Civilrecbt existirte aber diese Haftupg des bonornm 
emtor so wenig, als seinNaehlasserwerb; gleich der des bo- 
nornm possessor war sie dadnrch vermittelt, dass er als heres 
fingirt wnrde. 



IX. Nemo pro parte testatus pro parte 
intestatns decedere potest 

Den an die Spitze dieses Abschnittes gestellten Satz 
betrachten die RQmer selbst als einen Fnndamentalsatz ihres . 
Erbrechtes. Ihn anf Sassere Zaf&Uigkeiten, zarUckzafUhren 
wUren wir daher jedenfalls erst dann berecbtigt, wenn die 
UnmOglichkeit einer ans der Natur des r5mischen Erbfolge- 
systems geschOpften ErklSrung feststHnde. Bezeichtiet aber 
jener Satz, so fragt sich vor aliem^ einen cbarakteristischen 
Zng des Testamentsrechtes 'oder Intestaterbrecbtes; ist 
er begrtindet in der besonderen Beschaffenheit des rQmischen 
Testamentes oder der rQmischen Intestaterbfolge ? Daranf 
nemlich mttssen wir von vomherein verzichten, ihn, wie man 
auch schon versucht hat, unter Abstraction von der Yer- 
sehiedenheit der Erbgrtinde ans dem Wesen der Erbfolge ab- 
znleiten; denn wenn dieses, wie allerdings leicht za zeigen 
ist; eine nur partielle Beerbung ansschliesst, so Ulsst sich 
dagegen Uber die MOglichkeit oder Unmdglichkeit einer Con-, 
earrenz verschiedener Erbgrttnde ohneEingehen aufihre Na- 
tur keinerlei Urtheil fSUen. Halten wir nns aber zunlLehst 
an den Wortlaut jenes Satzes, so gibt er durch diesen sich za 
erkennen als eine Anssage tlber die Natur des Testamen- 
tes. Wer intestatns decedit, ist ja nicht identisch mit 
demjenigen, welcher ab intestato beerbt wird; jener Satz 
besagt also nicht etwa nur, dass der Natur der Intestaterb- 
folge ihre Goncurrenz mit der testamentarischen zuwider sei, 
sondem er besagt, dass es der Natur des Testamentes zu- 
wider sei nur ttber einen Theil des Nachlasses zu verfQgen. ^) 



1) Dasselbe ergibt auch die einzige auf una gekommene An- 
deutung tlber den Grand jenes Satzes in L. 7 D. de B. J. Wenn hier 
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Es ist nun freilich nicht nnmdglich, dass damit nicht sowol 
ein ans dem Wesen des Testamentes entsprongenes Princip 
ansgesprochen ist, als vielmehr ein Besaltat aas den bei- 
den Principien der Unm(5gliehkeit partieller Beerbung einer- 
seits and des Aosschlasses der Goncnrrenz der gesetzlichen 
mit der testamentarischen Erbfolge andererseits* Wiihrend 
wir aber das letzere Moment allerdings ansdrttcklich betont 
finden (Cic. de inv. II, 21), ist das erstere nirgends bervor- 
gehoben^ was freilich aaf seiner ^Selbstverstfindlichkeit fttr 
r5misches Empfinden beraht haben mag. 

Wenden wir nns aber von der sprttchwOrtlicb gewordenen 
Fassang jenes Satzes znm liltesten Anknttpfungspunkte, welchen 
fbr ihndieUeberlieferang des rdmischen Rechtes darbietet, so er- 
scheint als solcher nnstreitig das Wort der zwOlf Tafeln, welches 
die Erbfolge der Agnaten an die Bedingung knttpft : si intes- 
tate moritnr. WSre dieses Wort die Quelle jenes SatzeS; so 
wfire damit als sein Ausgangspunkt die besondere BeschafFen- 
heit der Intestaterbfolge dargethan. Eeinesfalls aber 
darf er auf die zuflillige Fassung des die M^glichkeit par- 
tieller Disposition Ubersehenden Gesetzes zurtlckgefUhrt wer- 
den ; denn gerade die in Rede stehenden ZwQlftafelworte legen 
lebendiges Zeugniss davon ab, dass die rOmische Gesetzes- 
auslegung nicht in der bei jener Annahme vorausgesetzten 
Weise am Worte klebte ; wSre doch sonst durch jede Hinter- 
lassung eines Testamentes die Intestaterbfolge ausgeschlossen 
gewesen. ') Ohnedies hfttte dem Wortlaute des Gesetzes gegen- 



Pomponius sagt: earumqae rerum oataraliter inter se pn^a est, so 
sagt er damit, dasPrfidicat eines testatas negire schlechthin dasjenige 
eines intestatus, was nar wahr ist anter der Voraussetzung der Undenk- 
barkeit eines auf einen Theil des Nachlasses sich beschrlinkenden 
Ttetamentes. 

2) Ueberweist das Gesetz dem nSchsten Agnaten den Nachlass, 
si intestate merit ar, so war diese Bedingung erfttllt |)icht nar 
wenn der Verstorbene ein Testament gar nicht erriohtet hatte, son- 
dem Uberhaupt, wenn er kein giltiges Testament iiinterliess. Den 
Fall des testamentnm destitatum dagegen hatte das Gesetz iiberhaapt 
nicht ins Ange gefasst. Dass aber ein wirkliohes intestate mori in 
keiner Weise yorlag, war in jenem Falle weit zweifelloser als in dem 
eines nnr pro parte verfligenden Testamentes and die Statairang eines 
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liber die Zalassimg einer partiellen Intestaterbfolge sich aiifs 
leichtcBte rechtfertigeii lassen dnrch den SatZ; dass flir den- 
jenigen Theil des Nachlasses, anf welchen das Testament 
sicb niebt erstreekt, dasselbe nicbt existire, zn diesem Theile 
also der Testator als einer gelten mOsse, der ein Testament 
niebt binterlassen babe. 

1st aber die Concnrrenz der gesetzlichen mit der testa- 
mentariseben Erbfolge ansgescblossen nicbt darcb den zafU- 
ligen Wortlaat, sondem dnrcb den wirklicben Sinn des Ge- 
setzes, so moss ibr Ansscblass wnrzeln im gegenseitigen Ver- 
bftltnisse der Bemfongsgrtinde. Das VerbSltniss der gesetz- 
licben Erbfolge znr testamentariscben litest sicb nan formell 
in dreifacber Weise denken, indem entweder diese als Ans- 
nabme von der Begel der gesetzlicben Erbfolge oder die 
Intestaterbfolge als Ersatz der im einzelnen Falle nicbt platz 
greifenden testamentariscben Erbfolge erscbeint oder endlicb 
Testament and Gesetz als coordinirte Erbgrtinde neben ein- 
ander steben. Aas jedem dieser m^glicben drei VerbSltnisse 
bat man scb6n die Unvertrftglicbkeit der Intestaterbfolge mit 
der testamentariscben abzaleiten yersacbt. 

Aaf den Ursprang der Testamente aas einer gesetzlicben 
Dispensation von der gesetzlicben Erbfolge fUbrt Jbering') 
nnter Zastimmnng von KOppen^) den Satz: nemo pro parte 
etc. zarttck. 

Aas dem allgemeinem Verb&ltniss von Begel and Aas- 



erst nach dem wirklicben Tode sich entscheidenden Intestaten Abater- 
bens war eine weit ktthnere Abweichnng Tom Wortlaate des Gesetzes 
als es die Anerkennang eines zam Theile intestato Versterbenden ge-* 
wesen wSre. Nichtsdestoweniger wissen wir nichts davon, dass jemals 
im Falle des testamentnm destitatum die Intestaterbfolge nicht platz ge- 
grififen hStte ; wSre sie aber orspranglich in jenem Falle wie in dem 
des Partialtestamentes wegen des der alten Zeit eigenen ^Haftens 
am Wort' aasgeschlossen gewesen, so wSre es am so aaffallender, 
dass die spSter eingetretene Emancipation vom Caltns des Wortes gerade 
anf jenen Fall sich beschrSnkt hStte, dass man also znr Annahme eines 
nachtraglichen Versterbens sich leichter entsehlossen hStte als za der 
eines partiellen Untestirtseins. 

3) Geist des B. fi. m. S. 140 ff. 

4) Erbr. S. 13, 273 ff. 
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nahme freilich, welches nach Jhering zwischen Gesetz nnd 
Testament besteht^ Ittsst sich jenes Resaltat nicht ableiten; 
ihm wttrde es allein entsprechen ^ dass die gesetzliche Regel 
genan insoweit Platz griffe als nicht darch das Testament 
eine Ansnahme von ihr besonders statnirt wftre. Es soil aber 
nnser Satz seine Erkliirang darin finden, dass nnr dnrch 
^Vorlegong des gesammten Snccessionsplans^ dem zar 6e- 
nehmigong des Testaments berafenen Voike ein wirkliches 
Urtheil ermOglicht worden sei. Statt dass jedoch anf Grand 
dieser ErwSgnng, wie man denken soUte, der pontifex maxi- 
mns sich geweigert hfitte^ ein nnvollstftndiges Testament fiber, 
hanpt dem Volke zar Genehmignng vorzulegen — and ob 
dasselbe fiber den ganzen Nachlass sich erstreckte, masste 
ja leicht ersichtlich sein — ; statt dass ferner, wenn dies za- 
fUlig einmal fibersehen worden, das Testament nach der ffir 
die Wirkang der Pretention von Jhering selbst angezogenen 
Analogic erschlichener Rescripte nichtig gewesen wSre — statt 
dieser aas Jherings Pr&missen sich natargemftss ergebenden 
Gonseqaenzen soU yielmehr das pro parte disponirende Testa- 
ment aaf den ganzen Nachlass erstreckt worden sein; ja es 
soil diese Behandlang so tief.in der Natar der Sache be- 
grfindeti anser Satz ^ein so anentbehrliches Complement des 
testamentam in comitiis calatis'' sein, „dass er anrter fihnlichen 
Verhiiltnissen sofort and anabweisbar wieder in Geltang tre- 
ten wttrde.^ Darch ein gesetzwidriges Testament also wSre 
die gesetzliche Erbfolgeordnang fiber den Haafen geworfen 
worden; darch die Bestfttigang eines Gesachs am die gesetz- 
lich anzalfissige partielle Dispensation von dieser wftre sic 
total aasgeschiossen worden. Wenn Jhering (S. 141) meint, 
anser Satz habe ^daffir gesorgt, dass ein Testator, der das 
Yolk betrfigen wollte, sich selbst betrog and sich in seinen 
eigenen Schlingen fing^, so wUre in Wirklichkeit der dadarch 
Betrogene and Bestrafte mehr der anschaldige Intestaterbe 
gewesen, dem die Erbschaft darch den Willen des Testators 
nicht ohne Genehmignng des Volkes entzogen werden soUte 
and nan wegen der VitiositSt jenes Willens in einem noch 
fiber ihn hinansreichenden Masse entzogen worden wfire. Dass 
derjenige, welchem nach der Kegel des Gesetzes das Ganze 
zafiel, wenigstens einen Theil bekomme, konnte anmOglich 
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dem Willen des Yolkes znwider sein; dem Testator dagegen 
lag offenbar weniger daran^ dass jener aach etwas bekomme 
als daraO; dass d^m yon ihm Eisgesetzten der ihm zngedachte 
Erbtheil 2afalle. Dieser Haaptzweck blieb ancb dann erreicbt, 
weon der Eingesetzte anstatt des ibm zngewiesenen Tbeiles 
das Ganze bekam, nnd dnrch seine Erreichong hfitte sich der 
Testator liber die Vereitelnng der gar niebt anf seinem post- 
tiyen Willen bemhenden Agnatenerbfolge beztiglicb des von 
ihm nicht vergebenen Bestes leiebt zn trdsten gewnsst Ftlr 
das Yolk dagegen wSre es ein scblecbter Trost gewesen, 
dass das in iUegaler Weise angestrebte Ziel niebt bios er- 
reiebt, sondem noeb tiberscbossen nnd dass der Intestaterbe, 
dessen Interesse ibm anvertrant war, allerdings niebt gerade 
in dem yom Testator beabsicbtigten, aber dafttr in einem liber 
seine Absicbt noeb binansgebenden Umfange gescbSdigt wor- 
den wftre. Gesetzt flbrigens aneb, dass, wie Jbering annimmt, 
der pro parte disponirende Testator y,8icb in seinen eigenen 
Seblingen fing^, so h&tte diese Bebandlnng der Saebe dock 
nnr dann einen Sinn gebabt, wenn es dem Volke nnm5glich 
gewesen wllre jene Seblingen zn zerreissen d. h. der Nator 
der Sacbe gemfiss das seine voile Cognition nmgebende also 
in frandem legis erricbtete Testament als ein niehtiges zn be- 
bandeln. Selbst dann aber verriete es kindiseben Trotz, 
anf Eosten nnscbnldiger Dritter den letzten Willen, dessen 
Geltong man niebt vereiteln kann, wenigstens darcb Hinans- 
treibong seiner Wirknng ttber das beabsicbtigte Mass zn ent- 
stellen, nm docb dem Testator seinen Trinmpb zn yerg&llen, 
nnbeklimmert damm ob dies den eigenen Interessen — nnd 
solcbe sind doeb naeb Jbering die der Agnaten ftlr das Yolk, 
die Snmme der gentes — ntttzt oder niebt yielmebr scbadet 
Yom entgegengesetzten YerblLltniss des Gesetzes znm 
letzten Willen geht Rudorff^) ans. Nicht Ansnabme son- 
dem Regel ist ihm das Testament nnd das Intestatgesetz 
nar ein aashilfsweise eintretender Ersatz der fehlenden indi- 
yidaellen YerfHgung, welche der gesetzlichen Begelung gegen- 
ttber deshalb als die bessere erscheint, weil „der Testator 



5) Beohtsgesch. I. §. J21; sodann za Pachta Inst. §. 308 not. b. 
Pand. §. 449 not f. and Yorl. §. 449 Anm. 4. 
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Bach individaellen sittlichen Grttnden, das Gesetz nnr nach 
allgemeiner natnralis ratio verftigen kann^^ AUein anch da- 
mit ist in keiner Weise erkl^rt, warnm.die geeetzlichp Nor- 
mirung der Erbfolge nicht bios insoweit zarttcktritt als jene 
^bessere Verfttgang^ reicht; nicht Conseqnenz, sondern 
Widersprnch scheint darin zn liegen; darch das Testament 
gerade deswegen^ weil as auf individaellem Ermessen beroht, 
die Beerbnng anch insoweit noch normiren za lassen als sie 
der Erblasser nicht dorch dasselbe normirt wissen woUte. 
Treten Griinde allgemeinerer Art hinter die dem Testator 
m5gliche Wtlrdignng der individaellen Yerhftltnisse billig za- 
rtlck^ so dienen sie, sollte man denken^ soweit indiyidaelle 
Bttcksichten vom Testator nicht geltend gemacht sind, zar 
Ergfinzang seiner Dispoj9ition. Ist doch nicht abznsehen 
waram nicht derselbe Kreis von Erscheinangen znm Theile 
yon einem individaellen zam anderen vom allgemeinen Wil- 
len sollte beherrscht werden kOnnen ; wirkt doch anch jener 
nar aaf Grand des ihn zalassenden Gesetzes^ and kann dem- 
nach in einer Regulirang der Beerbnng theils anmittelbar 
darch dieses theils darch jenen kein nngeh5riges Aaseinander- 
reissen derselben Erbschaft, keine Behandlang der einenErb- 
schaft als mehrerer fttr sich bestehender Erbschaften erblickt 
werden*). Nar dann aber, wenn von vorherein jedesZasam- 
menwirken von Testament and Gesetz aasgeschlossen wSre, 
w&re es aaf Grand einer hOheren VorzUglichkeit des ersteren 
gerechtfertigt , dasselbe lieber noch fiber den vom Testator 
ihm zngewiesenen Geltnngsbereich anszadehnen als fallen za 
lassen. So lange aber die Unm(5glichkeit einer solc^en Con- 
carrenz des individaellen and allgemeinen Willens nicht dar- 
gethan ist, so lange gewinnen wir nicht mit Radorff '^) den 
Eindrack; dass das Gesetz hinter den letzten Willen „willig 
zarticktrete'', sondern eher den nmgekehrten als ob es von 
der Normirang einer Beerbang/ deren Kegelang ihm nicht 
aasschliesslich ttberlassen bleibt; sich anwillig ziirttckzOgei 
als ob es ein Znsammenwirken mit dem individaellen Willen 
verschmfihte and mit einer Sache, bei welcher dieser im 



6) BoPaohta Vorles. IL 6. Aafl. S. 822. 
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Spiele ist, nichts zn schaffen haben mOchte. Mehr eine Eifer- 
sucht aaf den letzten Willen als eine Vorliebe fttr denselben 
kdnnte es zn verraten scheinen, wenn es seine Mitwirkung 
neben demseiben versagt Freilich wllre damit ein VerhSlt- 
niss des allgemeinen Willens znm individaellen statnirt, fdr 
welches es eben so scbwer wiire^ eine Analogue als einen Er- 
klfirnngsgrnnd aufznfinden. ^ 

Ein von vomfaerein feindseliges Verb&ltniss zwischen 
Testament and Gesetz statnirt Oans^)^ indem derselbe im 
individuellen and allgemeinen Willen zwei am die Beherr- 
schang der Erbfolge miteinander ringende Mfichte erblickt 
Es mtisste aber nach dieser Voraassetzang das Oesetz den 
letzten Willen mOglichst zn verdr&ngen trachten, also zam 
mindesten in jedem von ihm freigelassenen Raame sich fest- 
setzen. Nichts wftre riitselhafter als zwei im Conflicte mit- 
einander stehende Mfichte, deren eine die Goncarrenz mit der 
anderen selbst da, wo ihr von dieser ein Raam daza frei- 
gelassen ist, luigstlich meiden ¥^rde; nichts klUglicher als 
ein Volkswille, der einem indlYidaellen Willen gegenllber 
diese BoUe spielen wOrde. 

Ftlr sich betrachtet f&hrt so keine jener drei Annahmen 
liber das Verh&ltniss des Intestatgesetzes zam Testamente 
zam gewtinschten Ziele. Ist die testamentarische Erbfolge 
eine Aasnahme von der Begel der gesetzlichen , so ist nicht 
abzasehen, waram nicht jeder Elrbfall^ soweit nicht eine Aas- 
nahme statairt ist; Ton der Regel beherracht wird; ist die 
Intestaterbfolge ein Ersatz der testamentarischen, so erscheint 
sie eben so sehr bernfen za dem freigelassenen Theile des 
Nachlasses das Testament zn ergfinzen als in Ermangelang 
eines solchen es zn ersetzen. Ist sie aber der testamen- 
tarischen Erbfolge schlechthin coordinirt, so Ifisst sich am 
so weniger erkl&ren, waram sie nicht mit ihr concarrirt. 

LUsst aber so der Satz nemo pro parte etc. aas dem Ver- 
hfiltniss der gesetzlichen zar testamentarischen Erbfolge sich 
nicht anmittelbar ableiten, so ergibt doch die Bebandlong 
des nar tlber einen Theil des Nachlasses disponirenden 
Testamentes tlber jenes Verh&ltniss Aaskanft. Wird das nar 
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pro parte verfligende Testament nicht als nichtig behandelt, 
Bondem nnter Erstreckung seiner VerfllguDgen Uber den gan- 
zen Nacfalass anfrecht erhalten, so driickt sich darin jedenfalls 
die unbedingte Bevorzagung der testamentarischen Erbfolge 
vor der gesetzliehen aas; eine solche Behandlang wUre nn- 
denkbar, wenn beide Erbgrttnde anf einer Linie nebeneinander 
sttinden and Tollends, wenn die testamentarische Erbfolge znr 
gesetzliehen im YerhUltnisse der Ausnahme znr Kegel stilnde. 
Die Unvertrftgliehkeit partiellen Testirens mit der Natar 
des Testamentes hat am eingehendsten Hasehke*) naeh- 
zuweisen versueht. Treffend hat er dargethan, dass ftir sieh 
weder die UnmOglichkeit bios partieller Beerbnng noeh daa 
allgemeine Yerhliltniss des indiyiduellen Willens znm Gesetze 
die Goneurrenz der gesetzliehen mit der testamentarisehen 
Erbfolge ansschliesst. Als entseheidend bezeiehnet Hnsehke 
das VerhlUtniss der beiden Bernfnngsarten znr Natar derErb< 
sehaft. So einlenchtend aber sein negatives, so nnbefriedigen^ 
ist sein positives Besnltat. Vom Gange seiner Untersnehang 
abspringend und zn der von ihm selbst als beweisnnkr&ftig 
abgethanen sog. Untheilbarkeit der hereditas znrttckkehrend 
tischt er nns pl^tzlich als des Pndels Kern den Satz anf. 
„Die familia will sieh dem Erben ttbertragen ; sie vererbt sich 
selbst, and hiemit ist der Grand nnserer Begel gefnnden. 
Denn wenn so Testator and Erbsehaft sich indifferenziren, so 
folgt, dass anf dieselbe Weise, wie die hereditas objectiv 
antheilbar ist, anch der sabjective, mit ihr zasammenfallende 
Wille antheilbar, mithin die Goncnrrenz jedes anderen Wil- 
lens mit sich ansschliessend sei.^ Leider aber hat nns Hnsehke 
diese i,Indifferenzirang^ des Testators nnd der Erbsehaft 
nicht nnr nicht bewiesen, sondern wir bekennen anch, was 
er damit meint, keineswegs von Grand aas za verstehen. 
Offenbar zwar bernht Hnschkes Argamentation anf der Untheil* 
barkeit derPersOnlichkeit; indem er diese als das wahre 
Object der testamentarischen Verflignng anffasst Wie aber 
verh&lt sich daza die MQglichkeit mehrere za angleichen 
Theilen zn Erben einznsetzen ? Eann der Erblasser die Theil- 
nahme des einzelnen an seinem Nachlasse d. h. an demjeni- 
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gen Besidaam seiner PersOnlichkeit^ welches den Tod tiber- 
dauert, dadurch beschr&nken, dass er dieselbe Theilnabme 
anderen and zwar in beliebigem VerhUltnisse gewftbrt : waram 
soUte er es niebt ancb dadarch kOnnen, dass er dem im 
Falle seines Schweigens die ganze Erbfolge regelnden Gesetze 
die Verfttgang Uber einen Tbeil des Nachlasses tlberlftsst? 

Mit Hnscbke nimmt ancb Scbirmer^<^) an, dass darcb 
die Nator des Testamentes eine nur tbeilweise Verfttgang Uber 
den Nachlass aasgescblossen sei. Undenkbar sei es, dass 
jemand ttber einen Tbeil seines VerdOgens testire, obne eine 
Verfttgang Uber den Best entweder jetzt scbon im Sinne za 
haben oder doch fttr die Zakanft sich vorzabehalten. Gefol- 
gert wird dies daraas, dass ja ^ein Belassen des Letzteren 
in seiner bisberigem Lage, wie es bei Gesch&ften inter vivos 
za gescbeben pflegt, bier andenkbar^ sei. KOnne nan das 
vom Testator bezttglich des Bestes GewoUte als niebt rechts- 
fSnnlicb aasgesprochen niebt in Betraebt kommen, so babe 
„da nicbts destoweniger die jaristisebe Einbeit des Verm5gens 
bei dem Testator eine Disposition beztlglieb des Ganzen er- 
fordert^ der nar tbeilweise geSasserte Wille aaf das Ganze 
erstreekt werden mttssen. 

Es sind demnaeb zwei Grtlnde, mit weleben Scbirmer operirt 

1) die psycbologisebeUnmdgliebkeit einer aaf einen 
Tbeil des Nacblasses sicb bescbrfinkenden Willensmeinang 

2) die aas der Joristisehen Einbeit des Verm5gens^ fol- 
gende jaristisebe Notwendigkeit einer Disposition ttber 
das Ganze. 

Diese jaristisebe Notwendigkeit nun wttrde fttr sich allein 
den Aasschlass partieller Disposition hinreicbend begrttnden, 
ist aber von Schirmer in keiner Weise erwiesen, sondern 
lediglich als selbstverstfindlich voraasgesetzt. In keiner Weise 
dagegen ergibt dasselbe Besaltat die von Scbirmer angenom- 
mene psycbologiscbe UnmQglichkeit. Daraas dass eine Wil- 
lensmeinang ttber A niebt denkbar ist obne eine solcbe ttber 
B, folgt niebt; dass wenn aasscbliesslich erstere recbtsfSrm- 
lich gefiassert ist, dieselbe niebt fttr sich obne Bttcksicht aaf 
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die nicbt gelLasserte, daher ftlr das Recht Qberhaupt nicbt 
existirende gelten kOnnte. Zudem aber vermdchte jene Un- 
trennbarkeit auch als recbtliche gedacbt keine andere 
Folge za begrtlnden al8 die vollstilndiger Nicbtigkeit der tlber 
ein a Dtbeil bares Object znm Tbeil verfflgeDden, also etwas 
Unmdgliches woUenden Disposition. Es beisst die Saebe 
geradeza auf den Kopf stelleD, wenn Sebirmer daraas^ dass 
der gefiasserte Wille nar ein Tbeil eines zum anderen 
Theile nicbt ge&asserten Willens sei, dass aber der nicbt ge- 
fiasserte vom Becbte nicbt beacbtet werde, die recbtlicbe Er- 
bebang des jaristiscb allein existirenden Theiles zum Ganzen 
ableitet Es soil also bier der geSusserte Wille gerade wegen 
seiner Unvollstlindigkeit als voUst^ndiger bebandelt 
nnd der nicbtgetosserte Wille, in Verbindung mit welcbem 
jener allein ein yollstiindiger ist, nar nicbt nacb seinem In- 
halte, wol aber nacb seiner Existenz in Betracbt gezogen, 
seinem nicbt ausgesprocbenen Inbalte aber der des wirklicb 
ge&usserten Willens sabstituirt werden. 

Wollte ans der Bescbr&nkung einer letztwilligen Ver- 
filgang auf einen Tbeil des Nacblasses irgendwelcbe bestimmte 
Willensmeinung beztlglicb des Restes abgeleitet werden, so 
k($nnte es nnr die des Ansscblusses vom Scbicksale jenes 
Tbeiles sein. In Wirklicbkeit bat aber, wer seine Verftlgnng 
aaf einen Tbeil des Kacblasses bescbrHnkt, beztlglicb des 
Bestes keltien Willen geSassert and damit gerade seine Gleicb- 
giltigkeit gegen das Scbicksal desselben kandgetban. Er bat 
dies getban selbst wenn er aasdrllcklicb erklSrt bat, dass die 
von ibm eingesetzten Erben nicbt mebr als den ibnen za- 
gewiesenen Tbeil bekommen soUen; denn das Becht kennt 
nar eine positive Verfilgang tiber den Nacblass, wie esja aach 
keine exberedatio obne Einsetzung Dritter gibt and ebenso nacb 
jos civile keine Aufbebang eines Testamentes obne Erricbtung 
eines neaen. Wttrde der Satz nemo pro parte etc. nicbt existiren 
and bezUglicb des von der testamentariscben Disposition aasge- 
scblossenen Tbeiles Intestaterbfolge eintreten, so wtlrde die 
gesetzlicbe Erbfolge beztlglich dieses Tbeiles daram nicbt, wie 
Sebirmer annimmt, auf dem darcb die Bescbr&ikang seiner 
VerfUgang aaf den anderen Tbeil sie zalassenden Willen des 
Erblassers berahen. 

Holder, Beitr. z. rom. Erbr. ^\ 



162 IX. ' Nemo pro parte tesUtns pro parte mtestatas deeedere potest 

Ergibt sieh aber der Satz nemo pro parte nnmittelbar 
weder ans der UnmOglichkeit bios partieller Beerbucg noch 
ana dem YerhUtnisse der gesetzlichen zur testamentarischen 
Erbfolge noch endlich ans. der eigenen Natar dee Testamen- 
tes: 90 ergibt er sieh doch aafs einfachste aus der Combi- 
nation des ersten nnd des zweiten Moments. Negirt er die 
Aoglichkeit partieller testamentariscber Beerbnng sowol neben 
partieller Unbeerbtheit als neben partieller Intestaterbfolge, 
so ergibt sieh die erste Negation schon ans der UnmOglichkeit 
partieller Beerbnng nnd diese ans der Haftnng der Erben 
ftar die Sehnlden des Verstorbenen. Damit ist aber scbon 
gesagt, dass eine absolute Beschrfinknng der testamen- 
tarischen Verftlgnng anf einen Theil der Hinterlassenschaft 
nnm5glich ist, dass vielmebr jede Erbeinsetznng eventnell 
liber den znnSchst dem Erben zngewiesenen Theil hinans 
sieh erstreekt anf diejenigen Theile der Erbschaft, zn 
welchen nicht andere bernfen sind. Wollte auch der Tes- 
tator, indem er nnr tlber einen Theil der Erbschaft ver- 
f&gte, znm Reste die Verfttgnng dem Gesetze ttt)erla8sen, 
so bedingte doch die Unnm($glichkeit partieller Beerbnng 
einerseits nnd die Ungewissheit des wirklichen Eintritts der 
gesetzlichen Erbfolge andererseits (ist doch der Testator we- 
der der Hinterlassnng gesetzlicher Erben noch der Annahme 
der Erbschaft dnrch dieselben sicher) den Willen der even- 
tnellen Znwendung der ganzen Hinterlassenschaft an die testa- 
mentarischen Erben. Geht also der testamentarische Erbe 
anch zn dem nicht ansdrttcklich ihm zngewiesenen Reste dem 
gesetzlichen Erben vor, so geht anch zn diesem Theile nicht 
dem vom Gesetze gewoUten Erben ein vom Testator schlecht- 
hin nicht gewoUter vor, wol aber ein vom Testator nnr even- 
tnell gewoUter nnd dem gesetzlichen Erben nicht vorgezoge- 
ner. Wie also innerhalb der neneren Intestaterbordnnng ge- 
stritten wird tlber den Vorzug der (freilich nnrichtig so be- 
zeichneten) snccessio gradnnm oder des Accrescensurechtes, 
so handelt es sieh hier darnm, dass nnd warnm dem Accres- 
cenzrechte der Vorzug gegeben ist vor der der testamentarischen 
snccedirenden gesetzlichen Erbfolge. Hat aber dnrch Beschr&n- 
kung des Testamentes anf einen Theil der Hinterlassenschaft 
der Testator erklftrt^ dass die Testamentserben den Rest nnr 
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in Ermangelnng anderer Erben bekommen sollen, so erklSrt 
das Gesetz, indein es auch fbr diesen Rest die Concnrrenz 
der Intestaterben ansschliesst^ die Intestaterbfolge flir bedingt 
darch dieUnm($glichkeit testamentariscber Erbfolgei wie 
sie ja auch nicbt vor g&izlieher Vereitelnng dieser eintritt. 
Ist abo das Accres^enzrecbt dadnrcb bedingt, dass kein an- 
derer znm accrescirenden Tbeile bernfen ist and wftre dem 
Willen des Testators der Vorzng der Intestaterbfolge vor dem 
Accrescenzrecbte nicbt zuwider, so tritt docb nach dem eige- 
nen Willen des Gesetzes die Intestaterbfolge nnr aushilfs- 
weise ein und zwar als letzte Ansbilfe ; ist ancb zn dem ibm 
accrescirenden Theile der Testamentserbe nnr ansbilfsweise 
bernfen, so geht doch die im letzten Willen wnrzelnde Ans- 
bilfe des Accrescenzrecbtes der vom Gesetze geleisteten der 
Intestaterbfolge vor; diese greift erst platz znr Abwendnng 
der obne sie nnabwendbaren Erblosigkeit. So ist es die Un- 
m5glichkeit bios partieller Beerbnng^ vermQge welcber das 
Partialtestament eine eventnelle Verftlgnng auch tiber den 
Best enthmt and die absolate SabsidiaritSt der gesetzlicben 
ErbfolgC; kraft welcber selbst jene eventnelle VerfUgang die- 
ser vorgeht and daher in ihrer Wirknng anfhGrt eine bios 
eventaelle VerfQgang zn sein, weil eine ihr vorgebende an- 
derweitige Berafang zwar darch den Willen des Testators 
zngelassen^ darch den des Gesetzes aber nicbt statnirt ist. 






